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Tout le monde discute ; peu de personnes 
savent discuter. La question, objet du débat, 
est presque toujours mal posée , et parfois 
ne l’est pas du tout; on néglige du moins de 
la préciser ou de l’éclaircir. Il n’est pas rare 
de voir des personnes débattre la question 
a de la propriété » sans autre explication 
préliminaire , et s’imaginer qu’elles se com- 
prennent*. Un défaut non moins répandu 
consiste à s’écarter sans motif de la question 
principale : de déviation en déviation, on 
oublie le point de départ ; on effleure vingt 

> J’ai signalé ailleurs le danger de ce que j’appelle 
des « substantifs principes. » V. Droit const., n"*262, s. 



II 



sujets, et une discussion qui pouvait deve- 
nir fructueuse dégénère en futile parlage. 
On s’explique de même comment une per- 
sonne qui avait pleinement raison au début 
finit par avoir tort, quand elle a suivi son 
interlocuteur, avec une complaisance illogi- 
que, dans tous les détours où il lui a plu de 
s’égarer. Les uns s’épuisent sur un détail 
accessoire et perdent de vue le nœud de la 
difficulté. D’autres s’échauffent hors de pro- 
pos et tuent la discussion, sans profit pour 
eux-mêmes. Quelques-uns s’arment de per- 
sonnalités, et blessent au lieu de convaincre. 

Les auteurs qui écrivent sur le droit, les 
professeurs qui en font l’objet de leurs le- 
çons, n’enseignent pas directement l’art de 
raisonner. Ils l’appliquent pourtant sans 
cesse; mais ils s’abstiennent d’en révéler 
les principes , qu’ils considèrent sans doute 
^ comme suffisamment exposés dans les clas- 
ses de philosophie. La plupart d’ailleurs 
veulent plaire par le style ou par l’élocution ; - 
ils écartent avec soin des formules dont le 



Digilized by Coogle 




III 



retour monotone fatiguerait le lecteur ou 
l’auditoire. Le désir d’abréger nuit encore 
à l’expression complète des arguments et 
les efface parfois tout à fait. C’est ainsi que 
des praticiens ont pu croire à la longue que 
des citations de lois romaines sont de pures 
marques d’érudition. -• 

L’art de raisonner s’apprend, comme tous 
les autres ,, par la routine ; mais au prix de 
bien du temps perdu. Combien de licenciés , 
je le sais par moi-même, sont réduits pen- 
dant plusieurs années après l’obtention du 
diplôme à collectionner les arguments qu’ils 
rencontrent cà et là dans les livres et dans 
les arrêts 1 On ne saurait, il est vrai, se • | 

flatter de posséder un art qu’après l’avoir . 

appliqué souvent; mais la pratique est d’au- 
tant plus profitable qu’elle a été précédée 
de la théorie. 

Beaucoup d’étudiants, laborieux d’ail- 
leurs, soutiennent faiblement l’épreuve de 
la tAèse, après avoir passé de bons examens; 
et ceux qui réussissent n’apprécient pas 



Digitized by Google 




toujours, — je me le rappelle, — la portée 
d’une épreuve si différente de celles qui la 
précèdent. 

L’opuscule que je publie, bien qu’il s’a- 
dresse à tous les hommes qu’intéressent les 
discussions juridiques, est le complément 
nécessaire du recueil de questions que j’ai 
rédigé pour faciliter les premières études. Il 
n’a pas une portée scientifique beaucoup 
plus grande que son aîné. Qu’on refasse donc 
celui-ci comme on a refait celui-là : la prio- 
rité ne vaut pas ici qu’on la revendique. Je 
serai satisfait si- mon essai inspire quelque 
bon livre. 




GUIDE 



POUR 

LES THÈSES. 



I 



On nomme thèse, dans le langage de 
l’École, une discussion sur des propositions 
controversables, attaquées par une personne 
et défendues par une autre. 

Celui qui attaque s’appelle argumentant; 
son adversaire soutenant. 

Dans les concours, les deux rôles sont 
ordinairement remplis par des candidats. 

Dans les thèses que Ton soutient pour ob- 
tenir le grade de licencié ou de docteur en 
droit , c’est un professeur qui argumente. 

Le mot thèse désigne , à proprement par- 
ler, comme le prouve l’étymologie *, la pro- 
position qui est attaquée et défendue dans 

' Du grec je pose; position. Ce dernier 
terme s'emploie parfois à l’École. 




2 BUT DE LA THÈSE. ’ 

la discussion. £n ce sens, il est rare qu’il 
n’y ait pas plusieurs tMses discutées dans 
une même épreuve. 

On donne, par extension, le nom de thèse 
à la dissertation que le candidat fait impri- 
mer avant de soatesitr |a discussion publi- 
que. n s’engage en effet à défendre Chacune 
des propositions renfermées dans cette dis- 
sertation. 

t 

Le but de la discussion qui constitue 
l’épreuve de la thèse est de vérifier si le 
candidat est capable argumenter, et, par 
suite, de défendre en justice un pilaideur ou 
d’apprécier la force des redsons qu'il in- 
voque. 

Pour [Rassurer de la eapaerté de l’élève, 
le professeur fait valoir les objections pro- 
2>res à démontrer la fausseté de la thèse; il 
force ainsi le candidat d’exposer à son tour 
les preuves qui établissent la vérité de ses 
pnopositioBs. Pffi'fois l’atiaque «st simulée : 
l’argumentant âniten même c(»aHnence |>ar 
reconnailxeique la thèse est vraie ; mais (Cette 
feinte n’est point nécessaire , comme on se- 
rait tenté de le croire. Les gens du monde 
â*imaginent à tort que, des deux avocate qui 
priaîdent dans une affaire, fi en est toujours 
au moins un qui parle contre sa conscience. 
Le droit h' est pas une série d’axiomes; loin 
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DROIT DE DISCUSSION. 3 

de là, il abonde en difficultés sérieuses; il 
en offre d’inêxtricables. Ceci explique à la 
fois comment d’honnétes gens peuvent se 
trouver adversaires dans un procès et com- 
ment des opinions juridiques opposées peu- 
vent être consciencieusement défendues, soit 
à l’école, soit au barreau. 

Il en résulte une conséquence importante : 
c’est qu’un élève ne saurait être condamné 
pour avoir lutté contre le professeur chargé 
du rôle d’argumentant. Au contraire, s’il a 
présenté ses raisons avec précision et intel- 
ligence, s’il a directement répondu aux ob- 
jections, il mérite de triompher. Le candidat 
qui, au premier choc, abandonne la doctrine 
qu’il avait avancée, fait tout au plus acte de 
condescendance ou de politesse; il ne fait 
point preuve de science ni de logique. Bien 
plus, une rétractation trop prompte engage 
ordinairement le professeur à changer de 
système à son tour. Les rôles sont alors in- 
tervertis, et le candidat, forcé de combattre 
sa propre thèse , procure à l’argumentant le 
facile plaisir de vaincre alternativement des 
deux côtés. 

En résumé , c’est un droit pour l’élève de 
faire valoir l’opinion qu’il a formulée de 
vive voix ou par écrit ; c’est un devoir pour 
lui de rechercher, par l’étude des auteurs et 



4 DIVISION DU TRAVAIL. 

par Ja réflexion, tous les moyens suscepti- 
bles d’être invoqués à l’appui dé sa doctrine; 
enfin c’est une tactique mauvaise que de 
rétracter une opinion soutenable pour ac- 
quiescer, sans résistance, au système du 
professeur. 

Le travail préparatoire de l’élève se dé- 
compose naturellement en deux parties : la 
rédaction de la dissertation imprimée; l’é- 
tude des controverses qui se rattachent au 
sujet. 
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CHAPITRE PREMIER. 



DE LA DISSERTATION IMPRIMEE. 



Le candidat est tenu , avant de soutenir 
répreuve publique, de rédiger un exposé 
principes généraux de la matière*. 

La plupart des élèves se méprennent sur 
la véritable portée de cette obligation préli- 
minaire : pour eux , l’épreuve tout entière 
est dans la rédaction de la dissertation im- 
primée ; ils y consacrent la meilleure partie 
de leur temps. Quelques-uns prennent jour 
aussitôt qu’ils ont porté à l’imprimeur leur 
manuscrit revêtu de la signature du prési- 
dent. Une imprudence aussi grave expose à 
d’humiliants échecs. Le succès de l’épreuve 
publique dépend presque exclusivément de 
la manière dont argumente et se défend le 
candidat. Il est si facile de composer une 
thèse passable à l’aide de centons extraits 
des auteurs classiques 1 11 est si aisé d’y dis- 
simuler le secours d’une main étrangère! 
On ne doit point s’étonner si beaucoup d’ar- 

* Celte obligation, supprimée U y a quelques an- 
nées, a été remise en vigueur. 







6 ÉTENDUE 

gumentants ne tiennent aucun compte du 
savoir apparent qu’étale la thèse écrite. Évi- 
demment le candidat incapable de défendre 
ou même (ce phénomène s’observe parfois) 
d’expliquer les propositions qu’il imprime,' 
ne saurait se prévaloir de leur justesse ou 
des aperçus nouveaux qu’elles contiennent. 

Autre chose est d’exposer des principes et 
d’indiquer des solutions , autre chose est de 
les défendre contre les objections prévues ou 
imprévues. 

Donc, thèse rédigée n’est pas même à 
moitié préparée. C’est à peine s’il est pru- 
dent de consacrer à la rédaction le quart du 
temps dont on dispose. Le surplus est né- 
cessaire pour étudier les controverses , pré- 
voir les objections, chercher les réponses et 
s’exercer à les développer de vive voix. 

Quelle étendue convient-il d’assigner à la 
dissertation ? 

Aucune limite précise n’est fixée par les 
règlements. Quatre pages suffisent, à la ri- 
gueur, pour énoncer succinctement les prin- 
cipes fondamentaux d’une matière spéciale. 
La brièveté sera d’autant moins répréhen- 
sible en pareil cas, qu’on aura indiqué un 
plus grand nombre de propositions contro- 
versables. 

Il y a trente ans, on se bornait, dans la 
Faculté de Paris, à présenter wn placard de 
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DE LA DISSERTATION IMPRIMÉE. 7 

format in-folio, au milieu duquel s’aperce- 
vaient une vingtaine de propositions de droit 
français, placées en regard d’un nombre égal 
dé règles de droit romain; à l’entour ré- 
gnaient d’amples ornements typographiques. 
Depuis longtemps l’usage a fait prévaloir le 
format in-quarto ; mais les candidats sont 
libres de préférer l’in-octavo, plus conve- 
nable, quand les développements sont assez 
étendus pour donner à la thèse l’apparence 
d’un volume ordinaire. 

Je n’ai pas besoin de m’occuper ici de 
considérations pécuniaires dont chaque élève 
est seul juge compétent. Les frais d’impres- 
sion varient, en général, de quinze à vingt 
francs par feuille in-quarto de huit pages. 
Je rappellerai seulement l’idée que j’ai don- 
née de l’importance respective de la rédac- 
tion de la thèse et de la préparation des ar- 
guments. En cas d’urgence, il faut restreindre 
assez la dissertation imprimée pour se ména- 
ger les trois quarts de son temps. 

Ces réserves posées , je reconnais volon- 
tiers qu’il convient de n’omettre aucun prin- 
cipe essentiel du sujet que l’on expose. II 
faut concilier l’enchaînement complet des 
idées fondamentales avec la brièveté de la 
forme. Une dissertation bien faite produit^ 
par elle-même une présomption favorable au' 
candidat : c’est à lui de prouver par ses ré- 
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8 EXPOSÉ DES PRINCIPES. 

ponses qu’il possède les idées dont il se dit 
le rédacteur, et d’empêcher que l’insuffi- 
sance de ses paroles ne contraste avec le 
mérite de son écrit. 

On est libre de suivre, dans la disserta- 
tion, l’ordre des textes : j’ai vu de bonnes 
thèses publiées sous la forme de commen- 
taires. Néanmoins la méthode dogmatique 
semble ici préférable : il s’agit d’un court 
exposé, dans lequel les détails ne doivent pas 
obscurcir les principes ; les règles essentielles 
y seront mises en relief et placées dans un 
ordre qui permette de lier chaque idée se- 
condaire à l’idée primordiale d’où elle dé- 
rive. C’est d’ailleurs, pour l’élève, le meil- 
leur moyen de prouver qu’il s’est approprié 
son sujet, qu’il en possède l’ensemble et qu’il 
n’a pas servilement transcrit quelque com- 
mentateur * . 

Les propositions controversées ou contro- 
versables ne doivent pas être fondues dans 
l’exposé des principes; on les formule séparé- 
ment à la fin de la dissertation. Des limites 
spéciales sont assignées, on ne sait pour- 

* Bien des candidats copient tout simplement leurs 
prédécesseurs. Les thèses sont l’omet d’un petit com- 
merce, aux environs de l’Ecole. Plus d’un futur li- 
cencié achète cinq ou six dissertations sur son sujet, 
.et s’enrichit des idées de ses confrères. On juge aisé- 
ment de ce que devient la vérité, après les transfor- 
mations successives que lui font subir ces copies 
de copie». 
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QUESTIONS CONTROVERSÉES. 9 

quoi, aux futurs docteurs. Le règlement les 
aÿreint à énoncer quatre propositions sur 
1 histoire et les difficultés du droit romain • 
trois sur l’histoire et les difficultés du droit 
français; deux sur le droit criminel; deux 
sur le droit public*. 

Les aspirants au diplôme de licencié con- 
servaient autrefois une liberté sans limites • 
la plupart en abusaient pour s’abstenir com- 
plètement de poser des questions de droit 
romain ; plusieurs gardaient la même réserve 
pour notre droit civil. Aujourd’hui encore 
bien des elèves se bornent à indiquer quel- 

^ . I . ^ aies ou peu sérieuses ; ils 

imitent cet oiseau que son instinct porte à 
cacher sa tête dans l’espoir de ne pas être 
aperçu. Supposent-ils que leur silence pré- 



règlement est quelque historien 
1 art de l’argumen talion; autre- 
’i combien il est dilRcile de faire 

porter les épreuves ordinaires de l’Ecole sur des 
controverses historiques dans lesquelles les textes 
insufDsants, et doivent souvent céder la 
place aux citations de littérateurs ou aux compa- 
raisons de manuscrits. D’un autre côté ai les fRa 

rtn* Utiles, pourquoi les exclure 

criminel et surtout du droit public? Pour- 
quoi les propositions sont-elles plus nombreuses en 
droit romain qu’en droit français? La rlS on 
singulière sous d’autres rapports 
nwre”’ ‘^'^cullès » opposées à /l’his- 

historique ne doit 
?®® difficultés? — Au surplus , il suffit 
^ règle, de formuler une proposition 

d/droif 



10 CHOIX DES SOLUTIONS. 

viendra toute discussion? Espèrent-ils que 
la mémoire du professeur ne lui suggérera 
aucune question controversable ou ne lui 
suggérera que les plus faciles et les plus 
simples ? 

La meilleure tactique consiste à proposer 
assez de difficultés intéressantes pour que 
les argumentants y choisissent le sujet de la 
discussion. Le candidat obtient ainsi l’avan- 
tage immense d’écarter l’imprévu. Il montre 
d’ailleurs qu’il connaît à fond sa matière et 
qu’il ne recule pas devant les nécessités de 
la situation. 

Doit-on rechercher la solution adoptée 
par l’École? Non. Et il est heureux que cela 
soit ainsi. Je ne crois pas possible de décou- 
vrir sur une question donnée Topinion de 
tous les professeurs et de leurs suppléants. 
Le même professeur change souvent de doc- 
trine sans en ayertir *. 

On gagne peu de chose à forcer l’argu- 
mentant d’attaquer sa propre doctrine : i! 
n’en conservera pas moins sa supériorité; et 
s’il trouve que la bonne cause est mal défen7 
due, il concevra une prévention défavorable 
au candidat. Au eontrairè, l’élève qui a bien 

‘ V. par exemple les diverses éditions des Inslilules 
expliquées de Duraurroy. J’ai signalé, dans mon 
GnùU pour les examens, un grand nombre de varia- 
tions de cet auteur. 
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NOMBRE DES QUESTIONS. 

creusé une question fei-a parfois preuve d’üa- 
bileté en rejetant la solution généralement 
suivie : c’est un moyeu d’attirer le choc des 
assaillants sur l’endroit où il se sent le plus 
fort*. 

Une bonne thèse doit contenir au moins 
une dizaine de questions sérieuses de droit 
, français. La limite fixée par le règlement sui- 
vie doctorat ne me parait qu’un minimum. 
.On est moins exigeant pour le droit romain, 
il est bien rare qu’un élève en possède les 
principes généraux d’une manière assez sûre 
pour pouvoir soutenir une controverse pro- 
prement dite. Les f>rofesseurs se bornent, 
d’ordinaire, à demander l’explication d’une 
espèce posée par un jurisconsulte romain et 
à critiquer la solution du corpus juris pour 
que l’éiève soit contraint de la justifier. 

. A quel moment convient-dl de rédigier la 

■ Quand T AcadéHtie de Dijoii mit au concours la 
<|ueslion de savoir « si le réUblissemeat 4es Aciences 
et des arts a contribué à épurer les mœurs,» J.-J. 
Rousseau, selon quelques biographes, voulut d’abord 
soutenir ralSrmutive; Diderot l’en détourna : «C’est 
le pont aux ânes, lui dit-il; prenez la négative, et 
je vous promets un grand succès. » — ie n’ai pas 
besoin de signaler l’écueil de cette méthode: adopter 
une solution qui semble paradoxale est une impru- 
dence, quand on néglige de rechercher les moyens 
de la soutenir- Mais le candidat qui ne pr«ÿare pas 
ses arguments n’a guère plus de chances de succès 
en choisissant l’opinion commune. 



12 ÉPOQUE DE LA RÉDACTION. 

dissertation ? Ou peut certainement faire ce 
travail avant de préparer la défense des so- 
lutions controversables. C’est même un assez 
bon moyen de s’assurer que l’on possède les 
' principes généraux du sujet, principes qui 
en définitive doivent servir de base à l’argu- 
mentation. Il suffit que le candidat se per- 
suade bien que la rédaction est la plus faible 
partie de sa tâche. Cependant il est bon de 
se livrer à une étude préliminaire, ne fùt-ce 
que pour éviter de confondre des difficultés 
réelles avec les idées qui sont à l’abri de la 
controverse. 

J’ai vu des élèves composer tout d’abord, 
à l’aide des livres, une dissertation assez 
étendue; ils la mettaient incontinent sous 
presse et passaient à l’étude de leurs ques- 
tions. Leur embarras n’était pas médiocre 
quand l’imprimeur leur rendait une thèse 
dans laquelle chaque principe contrariait les 
solutions indiquées sur la dernière page. Les 
doubles emplois, les inconséquences, les 
développements qui anticipent mal à propos 
sur la discussion publique, les engagements 
pris au hasard et sur lesquels on voudrait 
revenir, sont communs en pareil cas. 

Le parti le plus sûr est de n’affronter les 
dangers de l’impression qu’après avoir fixé 
son opinion définitive sur les points contro- 
versés et revu l’ensemble des matières. 
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MOYENS DE DÉFENSE. . 13 

Une thèse s’attaque et se défend au moyen 
S!arguments. L’argumentation est la base 
fondamentale de l’épreuve. Il est donc indis- 
pensable de donner avant tout quelques no- 
tions de dialectique appliquée au droit. 

Je reviendrai plus loin sur la méthode 
qu’il est bon de suivre dans l’étude prépara- 
toire, Je ne saurais l’aborder ici sans in’ex- 
poser à des redites. 
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CHAPITRE DEUXIÈME. 

DIALECTIQUE OU ART d’ ARGUMENTER. 



Bien düs personnes, éclairées d’ailleurs, 
mais peu familières avec la dialectique , ne 
veulent pas reconnaître l’existence ou l’uti- 
lité de cet art. La vérité, s’écrient-elles, n’a 
pas besoin de tant de finesse ; elle éclate 
d’elle-méme, sans le secours des subtilités 
de la chicane. 

J’avoue volontiers que certaines vérités 
frappent tous les yeux et s’imposent à tout 
le monde. II suffit de montrer certains phé- 
nomènes physiques pour convaincre de leur 
réalité. Mais tous n’ont pas le même degré 
d’évidence. Dans les sciences morales sur- 
tout , le faux et le vrai sont liés étroitement ; 
une analyse délicate est nécessaire pour les 
séparer. La controverse y est indestructible; 
elle se renouvelle tous les jours, non-seule- 
ment entre des plaideurs intéressés, mais 
entre des juges dont l’impartialité n’est pas 
douteuse; entre des écrivains qui sont libres 
de choisir leur drapeau. Il est donc indispen- 
sable de savoir apprécier la force des argu- 
ments, soit que l’on veuille dégager l’erreur 
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ANALYSE DES ARGUMENTS. 15 

de la vérité pour son propre compte , et se 
former une opinion personnelle au milieu du 
conflit des systèmes divers; soit que, ayant 
arrêté son choix et fixé sa conviction, on 
veuille la communiquer à d’autres ou la dé- 
fendre contre des idées contraires. Découvrir 
et propager la vérité sont deux buts irrépro- 
chables. Si la dialectique est pour quelques- 
uns un moyen de faire triompher l’erreur, 
que l’on s’en prenne à l’ignorance ou à la 
mauvaise foi. Tous les instruments quelcon- 
ques, sans excepter les plus utiles , peu vent 
servir à faire le mal ; ce n’est point une rai- 
son pour que les honnêtes gens les décrient 
et se privent de leur secours. 

Au surplus , la question sera toujours ré- 
solue par le fait. Tout homme qui éprouvera 
le besoin de convaincre ou d’être convaincu 
s’efforcera de détruire les objections d’autrui 
ou de faire prévaloir les siennes. 

f 

Des arguments en général. 

\]\ï argument est une induction tirée d’une 
proposition incontestable pour arriver à éta- 
blir une proposition contestée. 

La proposition incontestable se nomme 
majeure; la proposition qui montre comment 
la proposition contestée se déduit de la pro- 
position incontestable se nomme mineure; 
la proposition (ou la thèse) contestée, consi- 
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16 SYLLOGISME. 

dérée comme déduite de la proposition in- 
contestable, s’appelle conclusion. 

La majeure et la mineure se nomment les 
prémisses ; elles renferment ou engendrent 
la conclusion, et, dès lors, la précèdent, en 
général , dans le discours. 

L’ensemble des prémisses et de la conclu- 
sion , complètement et méthodiquement for- 
mulées, constitue ce qu’on a nommé le syl- 
logisme. 

La logique a été surchargée, dans le moyen 
âge, de règles minutieuses et compliquées, 
et de mnémoniques barbares qu’on a dé- • 
criées depuis longtemps avec juste raison *. 

Je n’essayerai point ici de les faire revivre. 
Mais ce serait aller beaucoup trop loin que 
de proscrire l’analyse des propositions élé- 
mentaires dont se compose un raisonnement 
et l’emploi de toute espèce de formule syl- 
logistique. 

Sans doute il n’est pas nécessaire, pour 
raisonner juste , de disséquer le raisonne- 
ment et de le dépouiller de toute figure ora- 
toire; le bon sens ne cesse pas d’être le bon 
sens parce qu’on l’a revêtu d’une forme élé- 
gante. Mais il est bien difficile d’enseigner 
ou d’apprendre à raisonner juste, si l’on 

* On se rappelle les arguments in 6or tara.— «Sais- 
tu ce que tu as fait? dit Pancrace, un syllogisme in 
balordo. La majeure en est inepte, la mineure imper- 
tinente, et la conclusion ridicule. » Molière, Mariage 
forci, SC. 4. 
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SON UTILITÉ EN DROIT. 17 

n’analyse pas avec rigueur les diverses par- 
ties du raisonnement. C’est le moyen le plus 
sùr de vérifier la valeur réelle des arguments 
que l’on emploie et de ceux que l’on veut 
réfuter. Faute d’être présentés sous cette 
forme, qui semble aride, les meilleurs rai- 
sonnements d’un avocat manquent leur effet 
et disparaissent dans un déluge de phrases 
prétentieuses et sonores. En sens inverse, tel 
argument, dont la forme syllogistique aurait 
mis à nu la pauvreté, finit par séduire les 
juges quand un rhéteur habile a su le dé- 
guiser à l’aide d’ornements oratoires. 

Si l’on peut raisonner juste sans recourir 
au syllogisme, il est tout aussi. vrai de dire 
que l’on peut raisonner faux en se servant 
de la forme syllogistique. Elle ne garantit 
nullement la vérité de la majeure, sur la- 
quelle on se fonde. Mais, en droit positif, 
cette insuffisance n’a pas autant d’inconvé- 
nients que dans les autres sciences morales. 
Le plus souvent, en effet, on a pour point 
de départ un texte dont l’existence et la 
force obligatoire sont incontestables. 

Le raisonnement, quelque nom que l’on 
veuille lui donner, se réduit toujours à faire 
voir qu’une proposition est renfermée dans 
une autre dont la vérité est déjà établie *. Le 

' « La succession des jugements qui constituent un 
raisonnement ressemble a ces tuyaux de lunette qui 
sont renfermés les uns dans les autres et que l’on en 
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procédé le plus sûr consiste dond à faire res> 
sortir, à mettre en relief la proposition re-,. 
connue vraie; à rendre sen^e son rapport 
avec 'la proposition douteuse et 'à montrer 
que la première renfermé là secoude. Or, 
est - ce là autre chose qu’énoncer une ma- 
jeure, puis une mineure? Ces dénomina- 
tions, du reste, ont été critiquées; mais elles 
sont consacrées par l’usage. 

11 n’est nullement nécessaire de réduire à 
une proposition unique la démonstration du 
rapport qui unit la proposition douteuse à la 
proposition certaine. En faisant voir que la 
conclusion contestée est contenue dans une 
proposition intermédiaire , puis que celle-ci 
est renfermée dans la proposition vraie, on 
arrive également au but Le raisonnement 
peut donc se composer d’un nombre indé- 
terminé de propositions * ; c’est pour envisa- 
ger le cas le plus simple qu’on les réduit en 
général à trois. - ^ ^ 

tire â^^iveraent; toutes les fois que l’on en fait 
sorttr'Utn Ue dedans celui qui le recouvrait, il en 
détient une continuation , et le tuyau s’allonge d’au- 
tant. » Destu tt-Tracy, Logique, ch. 4. 

, Les logiciens le nomment alors torite. Souvent, 
on réduit mal à. propos te nombre des termes moyens, 
par le désir irréflécni de faire un syllogisme propre- 
ment dit. V. Destull-Traoy, ch. 8. Sèlon cet auteur, 
le syllogisme n’est qu’un sorile. 
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Arguments jwridigties. 

Les arguments dcmt on use en droit posi- 
tif se tirent , les uns du texte même de la loi ; 
les autres des travaux préparatoires et des 
sources où la loi a été puisée ; d’autres des 
principes généraux du droit , d’autres enfin 
de l’équité. 

Arguihents de féxte. 

Quand la proposition avancée se trouve 
* littéralement écrite dans la loi , il suffit de 
citer le numéro de l’article; la question est 
tranchée ; il y a décision plutôt qu’induction. 
La seule ressource de l’adversaire est de nier 
la force obligatoire du texte invoqué ; de sou- 
tenir qu’il est abrogé par une loi plus ré- 
cente, que c’est un acte du pouvoir exécutif 
contraire à une loi, même antérieure *. 

L’existence même de la controverse sup- 
posé un défaut d’identité entre les termes de 
la loi et les termes de la proposition attaquée. 
On est alors réduit à argumenter du texte, et 
l’argument est d’autant plus faible que le 
défaut d’identité est plus grand. 

Il ne suffit pas, pour formuler un argu- 
ment de ce genre, de dire, comme le font 
parfois les commençants : « J’argumente de . 

^ y. sur la fameuse queslion des décrets impériaux , 
mon Droit coruiü., n»* U30 et sniv. 
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9.0 ARGUMENT 

tel article. » Il ne suffît pas davantage de 
donner lecture de l’article invoqué : lire n’est 
pas argumenter. Il faut, sans altérer le texte, 
rendre sensible le rapport qui existe entre 
l’hypothèse prévue et l’espèce en litige, entre 
la disposition législative et la proposition 
controversée. 

La forme varie selon que cette proposition 
est comprise dans les termes de la loi ou se 
déduit de la signification restreinte de ces 
mêmes termes ; selon qu’elle se fonde sur 
l’analogie ou la dissemblance de la loi; elle 
varie encore si , contraire aux termes d’un 
article, la proposition se fonde sur un autre 
texte qu’une interprétation différente ren- 
drait inutile. 

De là six principales catégories d’argu- 
ments de texte : 

1° Argument tiré de la généralité des fer- 
mes de la loi. Ce premier mode d’induction 
suppose que la thèse est une proposition res- 
treinte , susceptible de rentrer dans la pro- 
position plus large du texte. Tout l’artifice 
consiste à les rapprocher et à faire ressortir 
leur étendue comparative. 

Exemple. Il s’agit de prouver que le louage 
des choses hors du commerce n’est pas va- 
lable. On argumente ainsi du Code civil’: 
a D’après l’art. 1128, il n’y a que les choses 
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dam le commerce qui puissent être l’objet 
des conventions; cet article ne distingue 
point entre le louage et les autres conven- 
tions ; or, là où la loi ne distingue pas , on 
ne doit pas distinguer davantage ; donc le 
louage dont il s’agit est nul. » 

Le brocard ou l’axiome Uhi lex non dis- 
tinguit, nec nos distinguere debeimis aboutit 
à invoquer la force obligatoire de la loi. La 
volonté du législateur doit être accomplie 
dans toutes les hypothèses particulières qui 
rentrent dans l’hypothèse, générale prévue 
par lui. Il faut donc avoir soin d’exprimer 
que le texte ne distingue point entre les cir- 
constances de la question et les autres ; si- 
non , l’argument reste incomplet. 

Cela même suggère la manière d’y répon- 
dre. On fait observer que l’article cité em- 
brasse dans la latitude de ses expressions 
bien d’autres hypothèses que celle dont il 
s’agit ; dès lors , rien ne prouve que le légis- 
lateur ait précisément arrêté sa pensée sur 
celle-ci, surtout si elle a quelque chose 
d’extraordinaire ou si elle est peu digne d’at- 
tention. On invoque les brocards Lex sla- 
tuit de eo quod plerumque fit; De minimis 
non curât prœtor; Quod semel aut bis exsti- 
tit, prœtermitlunt legislatores. Voyez C. civ. 
1163 . 

La réfutation est plus péremptoire, quand 
au texte général on peut opposer l’autorité 



1 



2* - argument . 

d’4iD Até spédal. Ce dernier doit l'empor*^ 
tOTi dfaprès la maxime Specialia generalibus 
dewgant. En effet, plus le nombre des hy- 
pçthèses est restreint, plus il est probable 
que l’attention du législateur s’est fixée sur 
celle qu’on a en vue. — Par exemple, on 
est tenté de croire , en lisant la règle géné- 
rale de l’art. 2232, que les servitudes ne 
peuvent s’acquérir par prescription ; cepen- 
dj^ le contraire résulte.- évidemment de la 
décision particulière de l’art. 690. 

La plupart des articles sur les contrats , 
depuis UOl jusqu’à 2091 , ne sont autre 
chose que des interprétations de volonté 
faites pour suppléer au silence des parties; 
il n’en faudrait pas induire la nullité des 
conventions qui dérogent à ces articles, même 
en l’absence d’une autorisation expresse telle 
que la donnent les art. 1497 et 1527. ' - 

2° Argument tiré de la Imitation des ter- 
mes de la loi. La volonté législative doit être 
prise telle qu’elle est; on n’y peut rien ajou- 
ter, on n’en doit rien retrancher. Si le texte 
relatif à l’espèce litigieuse ne contient pas 
certaines formes ou conditions, il fournit 
évidemment une induction pour les exclure. 
On invoque alors cette idée que les juges ou 
les particuliers ne sauraient prescrire de leur 
autorité privée des conditions omises par le 
législateur. 
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TIRÉ DE LA LIMITATION DES TERMES. 23 

Exemple. On demande si la transcription 
de la vente d’un immeuble est nécessaire 
pour investir l’acheteur de la propriété. 
L’art. 1138 suggère en faveur de la négative 
l’argument que voici : « L’art. 1 1 38-2“ veut 
que l’obligation de livrer rende le créancier 
PBOPRiÉTAiRE sans exigci’ la transcription de 
l’acte; or, on ne doit pas être plus exigeant 
que la loi elle-mème; donc l’acheteur de- 
vient propriétaire, même sans avoir fait 
transcrire. » 

Réciproquement, si le texte impose une 
condition déterminée, on a droit d’en con- 
clure qu’une condition différente ou une 
partie de celle-là ne suffiraient pas pour at- 
teindre le but. ^ - 

Exemple. On demande si le tiers déten- 
teur d’un immeuble en acquiert la propriété _ 
franche d’usufruit après une possession de 
dix ans entre présents , avec juste titre et 
bonne foi. Le Code fournit l’objection sui- 
vante : a L’art. 617-5“ n’admet l’extinc- 
tion de l’usufruit par le non-usage qu’au- 
taut qu’il a duré trente ans ; or, personne • 
ne saurait dispenser d’une condition requise 
par la loi ; donc il ne suffit pas que l'usu- 
fruitier ait cessé de jouir pendant dix ans 
pour que son droit soit perdu. » 

On réfute ces sortes d’arguments en dé- 
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dnisant la condition ou la dispense contestée 
de quelque autre texte ou d’un principe de 
droit qui autorise à supposer un oubli légis- 
latif. Dans le dernier exemple, l’art. 2265 
vient au secours des partisans de l’affirma- 
tive : il leur permet de soutenir que l’art. 617 
est spécial au cas où l’usufruitier est en pré- 
sence du nu propriétaire ou d’un détenteur 
qui n’a ni bonne foi ni juste titre. — Quel-' 
quefois aussi un second article affaiblit la 
portée du premier. C’est ce qui arrive pour 
l’art. 1138 , dans le premier exemple : l’art. 
1140 en atténue beaucoup l’importance en 
renvoyant la question à des titres plus éloi> 
gnés. 

3® Argument a pari. Quand le texte, sans- 
renfermer la proposition contestée, donne 
une décision pareille sur une hypothèse 
semblable, on en tire un argument d’analo- 
gie, ou a pari ratione. 11 est évident que 
la décision doit être la même dans un cas 
exactement pareil; ou bien le législateur 
serait coupable d’inconséquence , ce qui ne 
se suppose pas, dans le doute. Vbi eadem 
ratio, ihi idem jus , disent les jurisconsultes. 

Exemple. On demande si le légataire à 
titre universel a droit aux fruits du jour du 
décès , pourvu qu’il réclame la délivrance 
avant la fin de l’année. Un fort argument 
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d’analogie en faveur de l’affirmative se 
puise dans l’art. 1005. En effet, cet article 
attribue la jouissance au légataire universel 
à compter du jour du décès; or, il y a une 
grande similitude de position entre le léga- 
taire à titre universel qui a une fraction 
numérique du patrimoine, et le légataire 
universel qui a le patrimoine entier; une 
position semblable doit produire des droits 
semblables. 

Puisque l’argument a "pari ou a simili 
repose sur la ressemblance des hypothèses , 
il est clair qu’il perd de sa force quand la 
similitude est imparfaite. Le meilleur moyen 
de l’écarter consiste donc à signaler le plus 
grand nombre possible de différences entre 
le cas prévu par la loi et le cas qui donne 
lieu à controverse. — L’argument a pari est 
très-faible en matière pénale. Les tribunaux 
criminels ne peuvent prononcer que les pei- 
nes édictées par le législateur; on a beau 
démontrer qu’un fait donné est aussi punis- 
sable que tel autre puni par le Code, l’auteur 
ne doit pas moins être absous {V. C. cr., 
art. 364). Il en est à peu près de même * 

* L’art. 299, bien que relatif au divorce, fournit un 
fort argument d’analogie pour soutenir que la sépa- 
ration de corps entraîne déchéance des avantages faits 
par l’époux oilensé à son conjoint. La force de l’in- 
duction tient ici à ce que les causes de la séparation 
sont l’adultère, les sévices.... en un mot, précisément 
les memes qui motivaient le divorce, avant 1816. 
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en matière de déchéances civiles, en ma- 
tière de privilèges; et, en général, toutes les 
fois qu’on veut argumenter d’une décision 
exceptionnelle. 

4" Argument a fortiori. L’argument a 
fortiori ratione n’est autre chose que le pré- 
cédent porté à son plus haut degré d’énergie. 
La concession que fait la loi d’un droit plus 
étendu dans un cas semblable implique re- 
connaissance du* droit moindre qui est ré- 
clamé dans l’espèce litigieuse.- Qui potest 
plus, potest minus. 

Exemple. Celui qui exerce , de bonne foi 
et en vertu d’un juste titre, un droit d’usu- 
fruit ou de servitude , acquerra-t-il ce droit 
par la prescription de dix ou vingt ans? 
Oui. a En effet, s’il possédait comme pro- 
. priétaire , il acquerrait incontestablement 
ainsi la propriété, d’après l’art. 2265; or, 
qui peut le plus peut le moins; donc, à 
plus forte raison , prescrira-t-il par dix ou 
vingt ans de simples démembrements de la 
propriété. » — Autre^ exemple. Un défunt 
^ qui a donné ou légué tous ses biens meurt 
laissant un frère et un aïeul ; ce dernier 
peut-il faire subir aux donataires une réduc- 
tion du quart? Non. « En effet, le donataire 
exclut incontestablement le frère, d’après 
l’art. .916; d’un autre côté, le frère exclut 
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Taïeul de la succession, en vertu de l’ai’t, 750 ; 
donc, à plus forte raison, le donataire ex- 
'clutraïeul. Il peut lui dire; Vincovincentem 
te, a fortiori vincam te victum. » 

On ne peut pas mieux argumenter a for- 
. tiori qu’a pari, en matière pénale ou excep- 
tionnelle. De ce que le Gode pénal a prévu 
certaines contraventions presque insigni- 
fiantes , il ne s’ensuit pas que les tribunaux 
puissent frapper d’une peine les méfaits 
beaucoup plus graves qu’il a passés sous 
silence. De ce que le Code civil donne une 
hypothèque légale aux légataires, n’allez pas 
conclure qu’il en a donné une aux créanciers 
du défunt. — Une réfutation plus directe 
consiste à âémontrer que le droit concédé 
par la loi est moins avantageux que le droit 
contesté ; dès lors l’induction tombe d’elle- 
même. , * 

5“ Argument a contrario. Quand de deux 
hypothèses directement inverses le législa- 
teur n’en a prévu qu’une seule, et l’a réglée 
d’une certaine manière, il est probable qu’il 
a entendu régler l’hypothèse contraire d’une 
manière opposée; s’il a dit cr oui » dans 1er 
premier cas, il a sans doute voulu dire 
« non » dans le second; Qui de uno dicit, de 
altero negat; ou réciproquement, Qui de 
uno negat, de altero dicit. 11 est difficile de 
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cioncevoir qu’il puisse se rencontrer une 
raison identique de décider, dans un cas tout 
différent. Du reste, il est presque également’ 
difflcile de citer deux hypothèses contraires 
de tous points. Je puis seulement faire ob- 
server qu’une loi quelconque cesse d’être 
applicable quand la condition qu’elle indi- 
que n’est pas remplie. Ainsi l’art. 1654 
autorise le vendeur à demander la résolution 
de la vente, au défaut de payement; donc, 
si le prix est payé, le vendeur ne peut invo- 
quer l’art. 1654. Cela est trop évident. 

Cependant l’argument a contrario sensu 
est d’une application fréquente. C’est qu’on 
l’emploie dans des hypothèses qui diffèrent 
sous certains rapports seulement des hypo- 
thèses réglées par la loi. Un texte formule 
une règle à l’égard des meubles; on peut 
soutenir que la règle opposée doit être suivie 
à l’égar'd des immeubles, et réciproquement. 
Ici encore, on invoque l’adage Qui de uno 
dicit, de altero negat, bien qu’il n’y ait pas 
rigoureusement unum et alterum. Le soin 
que le législateur a pris de s’expliquer sur 
l’un des cas, fait présumer qu’il aurait statué 
autrement sur les autres. Enfin on fait va- 
loir les raisons qui amènent cette décision 
différente. 

' De ces raisons de différence dépend la 
force ou la faiblesse de l’argument a contra- 
rio, Sont-elles solides? l’argument sera bon. 
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Sont-elles frivoles ou imaginées pour le be- 
soin de justifier une divergence chimérique? 
l’argument n’aura pas de valeur. 

Exemple. L’art. 2204 permet au créancier 
de poursuivre l’expropriation des immeubles 
de son débiteur. Gardez-vous d’en conclure 
que le créancier ne puisse faire vendre les 
meubles. Le législateur a simplement voulu 
dire que le créancier doit, pour la vente des 
immeubles, suivre des formes et observer 
des règles spéciales. 

Toutes les fois qu’il se tire d’un texte 
qui renferme Tapplication pure et simple des 
principes généraux, l’argument aconfraWo 
sensu n’est pas concluant. Rien ne prouve, 
en effet, qu’en s’expliquant formellement' 
sur une hypothèse, la loi ait voulu exclure 
dans les autres l’application du principe. 
(V. C. civ. , art. 1164.) On a de nombreux 
exemples d’articles inutiles ou qui ont pour 
but unique de prévenir un doute * ; on n’en 
a guère moins d’omissions npn préméditées. 
Ceci montre pourquoi les jurisconsultes pro- 
fessent une défiance marquée à l’encontre 
de l’argument a contrario. Mais n’allons pas 

* V. c. civ. comp. avec 1338; 791 comp. avec 
H30; 6 et 1388-89 comp. avec 1172; 1195 comp. avec 
1302; 1118 comp. avec 1313; 1905 comp. avec 1134; 
2|12 comp. avec 1692', etc., etc. 
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exagérer une idée juste et tomber dans l’er- 
reur opposée. 

L’argument a contrario est fort précisé- 
ment dans les points où est faible l’argument 
d’analogie, c’est-à-dire dans les matières 
exceptionnelles : par exemple quand il s’agit 
de peines , de déchéances , de privilèges. 

Exemples. L’art. 767 refuse la succession 
ah intestat au conjoint divorcé; concluons- 
en qu’elle appartient même au conjoint sé- 
paré de corps. — L’art. 2060- r autorise la 
contrainte par corps pour dépôt nécessaire; 
donc elle n’a pas lieu pour dépôt volontaire, 
sauf l’application d’autres règles sous le 
coup desquelles se trouverait le débiteur. — 
L’art. 2103-1” donne un privilège au ven- 
deur d’immeubles : donc le donateur n’en a 
point pour garantie de l’exécution des char- 
ges de la donation. 

Notons ici ce qu’on pourrait appeler un 
phénomène assez curieux de dialectique. 
Toutes les fois qu’un texte fournit un argu- 
ment a pari en faveur d’une proposition, on 
en tire un argifment a contrario en faveur 
de la proposition contraire , et réciproque- 
ment. Je n’ai pas besoin- de dire que leur 
force est rarement égale; parfois cependant 
ik se balancent à peu près. 

Je prendrai pour exemple la grande ques- 
tion de savoir si le détenteur , quelconque 
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d’un bien, à l’occasion duquel il est devenu 
créancier de celui auquel il doit le restituer, 
jouit d’un droit de rétention. Les partisans 
de raffîrmative argumentent a pari des 
art. 867, 1673, 1749 et 1948; pour eux, ces 
textes sont des applications d’une même 
idée ; ils sont inspirés par un motif d’équité 
semblable. Les partisans de la négative ar- 
gumentent a contrario des mêmes textes, et 
y voient autant d’exceptions au principe de 
l’égalité des créanciers. Ces articles seraient 
inutiles, s’ils n’étaient que des conséquences 
d’une règle générale; la peine que le légis- 
lateur a prise de les formuler montre bien 
qu’il n’a pas voulu consacrer cette préten- 
due règle , si facile à promulguer une fois 
pour toutes. 

6“ Argument tiré de VinutilUé éventuelle 
du texte. Le législateur est présumé ne rien 
décréter de superflu. Si un article est sus- 
ceptible de plusieurs interprétations, celle 
qui lui donne une application sérieuse doit 
être préférée : potim ut valent quam utpereat , 
disent les auteurs, en parlant des dispositions 
des particuliers. (V. C. civ. , art. li57.) 

Faut-il que les témoins des testaments pu- 
blics soient citoyens?' Oui , si l’on s’en tient 
à la loi du 25 ventôse an XI sur le notariat. 
Non, si l’on veut utiliser l’art. 980, entant 
qu’il exige des témoins la jouissance des 
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droits civils; cette disposition était bien su- 
perflue , si les rédacteurs youlaient appliquer 
aux testaments la règle générale des actes’ 
notariés ; car il va de soi que les citoyens 
jouissent des droits civils. — Peut-on, en 
matière maritime , assigner à bord d’un vais- 
seau le défendeur qui ne s’y trouve pas? 
Non, d’après l’art. 68 C. proc. ; maisl’afiBr- 
mative se tire de l’art. 419, si l’on ne veut 
y voir une application tout à fait surabon- 
dante de la règle qui permet de remettre une 
assignation à la personne , en quelque lieu 
qu’elle se trouve. 

On atténue la force de cet argument en 
rappelant les articles dont l’inutilité est in- 
contestable ; on le détruit en prouvant que 
le désir d’utiliser un mot ou une phrase du 
texte entraînerait une violation des principes 
généraux de droit. . , 

Arguments tirés des travaux préparatoires. 

Quand le texte ne fournit pas d’arguments 
décisifs , il est souvent utile de consulter 
les travaux préparatoires pour pénétrer la 
pensée législative. On en compte plusieurs 
espèces : les projets de loi et leurs transfor- 
mations successives*, les discussions au sein 
des assemblées , les exposés de motifs et les 
• rapports qui précèdent la sanction. Pour les 
questions qui se rattachent au Code civil , 
on consultera : 1® les divers projets, et spé^ ' 
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cialement celui qui fut communiqué à la ma- 
. gistrature ; 2“ les observations des tribunaux 
comparées avec les changements qu’elles ont 
suggérés ; 3" la discussion au Conseil d’état ; 
4* les observations du Tribunat ; 5“ les rap- 
ports des tribuns et les exposés de motifs 
des orateurs du Gouvernement. 

Lorsqu’une solution, controversée aujour- 
d’hui, était consacrée par un article du projet 
primitif et que cet article a été supprimé, on 
argumentera de sa disparition pour la né- 
gative. Il est probable qu’elle était dans la 
pensée des rédacteurs, puisqu’ils ont refusé 
d’écrire l’affirmative dans leur œuvre. 

On réfute ces sortes d’inductions de di- 
verses manières : en prouvant que l’article 
a été retranché comme inutile, et non comme 
contraire à l’esprit de la loi ; en prouvant 
que la suppression a été fortuite, au lieu 
d'être le résultat d’une discussion préalable. 
La confection du Code civil fournit maint 
exemple de ce fait. 

Les diseussions des assemblées apportent 
parfois des arguments aux deux systèmes 
opposés. Il importe donc de vérifier si elles 
ont été suivies d’un vote sur le point liti- 
gieux et quel système a prévalu. 

Les observations des Cours , celles du Tri- 
bunat sur les Codes du Consulat et de l’Em- 
pire ; celles des commissions parlementaires 
nommées pour examiner un projet, prouvent 
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en faveur du système qu’elles ont défendu , 
si elles ont laissé des traces dans l’œuvre lé- 
gislative ; elles prouvent contre , si elles n’ont 
pas eu de suite. 

Les discours des orateurs chargés par le 
gouvernement, auteur d’un projet de loi, 
d’en exposer les motifs, fournissent des in- 
ductions solides. On les combat en prouvant: 
1® que les assertions de l’orateur sont vagues; , 
2" qu’il a simplement délayé ou retourné le 
texte, sans apercevoir la difficulté en litige. 
Il est facile d’ailleurs de signaler des erreurs 
graves dans les exposés des motifs. Ainsi on 
lit dans le discours de Bigot- Préameneu sur 
la prescription , qu’elle est suspendue pen- 
dant les délais pour faire inventaire et déli- 
bérer ; or, fart. 2259 donne à l’orateur un 
démenti formel. Bigot-Préameneu * dit en- 
core, dans son discours sur les donations, 
que les dispositions testamentaires par lettres 
missives ne sont point admises; assertion 
plus que douteuse. Le tribun Perrin, dans 

* Tous les orateurs qui ont exposé les motifs du 
Code civil sont morts; il n’est donc pas besoin de les 
qualifier Monsieur Portalis, Monsieur Cambacérès.... 
quand même on ne tiendrait pas compte du titre de 
citoyen que leur donnent les procès-verbaux. Je ne 
vois pas non plus pourquoi quelques auteurs persis- 
tent à dire M. de Lamoignon, M. Daguesseau, M.le 

procureur général Merlin, et Pothier tout court. 

( V. M. Duranton, passim; Marcadé, sur 4321 et passim; 
M. Bonnier, Preuves, n° 403, rapporte des. discours 
tenus en brumaire an XII par le comte Duchâtel et le 
comte Berlier.) — V. p. 45, note. 
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son rapport sur le titre du désistement (Code 
de procéd. civ.), atîirme, en termes élégants, 
que le désistement rie laisse après lui aucune 
crainte de voir renaître l’instance dont il est 
l’objet (comp. C. pr., art, 403 ). — Même lors- 
qu’ils ne contrarient pas ouvertenient la vo- 
lonté expresse du législateur , les exposés de 
motifs ne fournissent pas d’induction déci- 
sive : il est évident que l’assemblée, en pré- 
sence de laquelle le discours a été prononcé, 
a pu voter le projet pour des raisons diffé- 
rentes. Cette réponse est surtout concluante 
contre les exposés présentés sous le Consulat 
et sous l’Empire, devant des corps législatifs 
muets et contraints d’admettre ou de repous- 
ser eu bloc les projets de loi. Les discours re- 
latifs à un article isolé et suivis d’un vote 
spécial à cet article, sont bien plus probants; 
c’est ce qui a eu lieu sous la royauté consti- 
tutionnelle et sous la république ; aujour- 
d’hui, ou suit un système intermédiaire 
Les rapports rédigés au nom du Tribunat 
ou d’une commission de députés sont à peu 
près sur la même ligne que les exposés de 
motifs. Ils ont toutefois moins de force, n’é- 
tant pas émanés de l’autorité qui exerce l’ini- 
tiative; exceptez naturellement le cas où ils 
viennent à l’appui d’amendements précis que 
le vote parlementaire a sanctionnés et intro- 
duits dans le texte de la loi. 

* V. ma Théorie du droit constit,, n®* 96, 131 ; p. 76C. 
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‘ Arguments de sources. '<■' 

Les sources de la loi sont les textes anté- 
, rieurs, les usages et traditions, les écrits des 
jurisconsultes anciens où elle a été puisée. 

Il n’y a guère que des personnes étran- 
gères à ïa science du droit qui croient à la pos- 
‘ sibilité de faire des lois entièrement neuves. 
La flatterie la plus hyperbolique ne va pas 
jusqu’à supposer qu’un code ait pu sortir 
^f’entier du cerveau d’un seul homme. En par- 
^i^«ourant le Code civil, on reconnaît que la 
^ ibeilleure portion des articles est tirée des 
écrits de Pothier; d’autres jurisconsultes, 

- Dumôulin , Ricard , Lebrun , Domat , . . . . ont 
dicté plusieurs dispositions. Le droit'romain , 

' le droit coutumier, les ordonnances des rois 
de France, surtout de Louis XV et de 
Louis XIV, la jurisprudence des parlements, 
la législation intermédiaire, ont apporté leur 
contingent. Ainsi les articles sur les contrats 
(art. 1100 à 1386, 1582 à 2091), sont tirés 
• du droit romain, par l’intermédiaire de 
Pothier; il en est de même des règles de 
l’accession, de l’usufruit, des servitudes, du 
régime dotal. La communauté dérive du 
droit coutumier, interprété par Pothier. Les 
coutumes ont fourni bien des règles de 
détail sur la distinction des choses, sur les 
successions, sur les ddnations ^|mL es ^ 6r- 
^ddnnances de Louis XV, c’ésp^l^dîre de 
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d’Aguesseau, ont produit les chapitres des 
donations entre-vifs, des testaments, des 
substitutions; l’ordonnance de 1667 a donné 
des règles sur la preuve. La législation in- 
termédiaire avait déjà rétabli le divorce, l’a- 
doption, la liberté de prêter à intérêt, l’égalité 
des partages ; elle avait fondé la publicité des 
privilèges et hypothèques ^ et réglé l’expro- 
priation forcée. — Les innovations intro- 
duites par les rédacteurs du Code sont en 
nombre restreint, et toutes de détail, sauf 
l’institution de la tutelle officieuse , laquelle 
est absolument hors d’usage *. 

Les mêmes observations s’appliquent aux* 
autres Codes et aux lois quelconques ; les 
innovations y sont aussi rares, que les décou- 
vertes dans les autres branches des connais- 
sances humaines. Qu’on ne s’étonne donc 

* A qui revient Z’/ionneurde ces rares innovations? 
Aux rédacteurs des projets primitifs : Cambacérès, 
entre autres; aux quatre rédacteurs du dernier pro- 
jet; Bigot, Portalis, Tronchet, Maleville; aux tribu- 
naux qui l’éclairèrent de leurs observations; au 
Conseil d’état qui le discuta et le rectiûa; aux trois 
consuls qui le proposèrent, et spécialement à leur 
chef qui, radicalement étranger à la science du 
droit, favorisa du moins par son influence politique 
toute-puissante l’achèvement de la loi; au Tribunal, 
qui concourut à son amélioration, et tenta vaine- 
ment d’en effacer le droit d’aubaine et la mort civile; 
enfin, au Corps législatif qui le sanctionna par ses 
voles. En un mol, l’honneur d’avoir fait le Code 
civil, si restreint déjà par la multitude des règles 
que peuvent revendiquer les anciens jurisconsultes 
et les anciens législateurs, l’est encore par le nombre 
de ceux entre lesquels il se divise. 
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pas d’entendre proclamer la nécessité de re- 
monter aux sources. L’étude de la loi en vi- 
gueur ne dispense pas d’étudier les lois abro- 
gées. Pothier fournira toujours le plus sûr 
commentaire du Code civil, qui peut-être 
devrait porter son nom L 

L’argument de source sert à deux fins : 
on l’emploie pour interpréter la loi nouvelle 
et pour en combler les lacunes. 

Le premier usage suppose que la loi nou- 
velle emprunte le principe de la loi ancienne. 
En voici un exemple. L’art. 1571 veut que les 
•fruits des immeubles dotaux soient, à la dis- 
solution du mariage, répartis entre le mari 
et la femme , dans le même rapport suivant 
lequel l’année est divisée par la dissolution 
du mariage. Que décider, si la période de re- 
production des fruits est plus longue que 
l’année; par exemple, s’il s’agit d’un bois 
taillis qui se coupe tous les 5 ans ? D’après 
le Digeste, loi 7 § 7 , soluto matrimonio, il 
faut partager la coupe dans le même rap- 
- port suivant lequel la période de 5 ans est 
divisée par la dissolution du mariage. Or, les 
rédacteurs du Code ont puisé leur règle géné- 
rale dans le Digeste (7 §1, eod.). Ils avaient 
sous les yeux les textes qui contenaient le dé- 
veloppement de cette même règle. N’est-il 

* L’honneur d’avoir fait une loi revient-il au juris- 
consulte qui la rédige, ou à l’homme d’état qui la 
promulgue comme chef du pouvoir exécutif? 
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pas très-probable qu’ils ont entendu s’y ré- 
férer? Reproduire un principe consacré depuis 
longtemps, et le reproduire sans restriction, 
ni explication , n’est-ce pas dire qu’on entend 
lui conserver la portée qu’il avait aupara- 
vant? que l’on veut en faire résulter les 
mêmes conséquences qu’on y attachait au- 
trefois? 

On reconnaîtra facilement, par la lecture 
de la loi 7, dont le texte occupe plus d’une 
colonne du Digeste, qu’elle contient le com- 
mentaire anticipé et presque indispensable 
des quatre lignes de l’art. 1571. La brièveté 
de l’art. 1351 appelle comme complément 
obligé le titre de exceptione rei judicatœ ; 
le titre de hereditate vendita complète les 
art. 1695-98. En un mot, le droit romain 
fournit une multitude d’arguments de source. 
Aussi a-t-on peine à comprendre le préjugé 
qui porte certains magistrats à repousser 
les citations de lois romaines, comme de 
purs témoignages d’érudition. Peut-être ce 
préjugé est-il fondé sur l’habitude contractée 
par les auteurs, de citer simplement les 
textes, sans formuler, dans toute son éten- 
due, l’argument de source, dont la répéti- 
tion continuelle deviendrait fastidieuse dans 
un livre*. 

» L’imporlance des sources a été méconnue, non 
seulement dans la pratique, mais dans la théorie, et 
par les esprits les plus opposés. Ainsi, H. Blondeau , 
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40 ANCIEN DROIT. 

Les ancieones coutumes, les ordonnances, 
la législation intermédiaire, sont fécondes en 
arguments semblables. On lit, dans l’art., 21 7, • 
que la femme mariée ne peut cdiéner ni ac- 
quérir sans le consentement de son mari. ' 
S’ensuit-il qu’elle ne puisse faire un contrat 
qui ne constitue pas une aliénation ou une 
acquisition proprement dite ? Oui , d’après 
les coutumes de Paris et d’Orléans : « Femme 
mariée, dit la dernière (art. 194 et 196), 
ne se peut obliger... ne aucunement con- 
tracter... » — « Si elle fait aucun contrat, dit 
la première (art. 223 et 234), tel contrat est 
nul... D 

Le défaut de transcription d’une donation 
entre -vifs peut être opposé par toutes per- 
sonnes ayant intérêt, excepté le donateur 
(C. civ. 941). PeuMl être opposé par les héri- 
tiers du donateur? Oui, d’après X ordonnance 
de 1 7 3 1 : « Le défaut d’insinuation pourra 
être opposé, tant par les créanciers du dona- 

dans un discours prononcé le 16 janvier 4841, et qui 
contient d’excellentes choses, ne veut pas que les 
candidats disent en argumentant : « Telle est la dis- 
position -de l’ancien droit français ou du droit ro- 
main. »— M. Taulier, dans sa Théorie du Code civil , 
déclare qu’il « expose la loi considérée dans son indi- 
nvidualilé actuellement vivante, oubliant le droit ro- 
umain, l’ancienne jurisprudence.... On ne trouvera 

»pas .dans son livre un peu de tout mais les 

n veines, les muscles, les traits, l’âme de la loi s’y des- 
» Bineront tout entiers, u Si M. Taulier avait suivi jus- 
qu’au bout sa métaphore, il aurait bientôt aperçu 
que tout être vivant reçoit- son organisation d’un 
ôtre antérieur qui l’a engendré. 
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teur que par ses héritiers, » portait l’art. 27. 
— Non, d’après la loi duW brumaire an Vil, 
dont l’art. 2 G défend seulement d’opposer 
les actes non transcrits aux tiers qui ont 
contracté avec le vendeur. — Cet exemple 
a ceci de remarquable, qu’il présente un con- 
Üit de sources. Le chapitre des donations 
entre -vifs est extrait de l’ordonnance de 
1731 ; mais les règles sur la transcription 
sont puisées dans la législation intermé- 
diaire. De l’embarras du choix naît une dif- 
ficulté sérieuse et fort controversée. 

Observons, en passant, que les commen- 
tateurs de la législation antérieure et la 
jurisprudence qui en a déterminé l’applica- 
tion, jouissent d’une autorité qui ne saurait 
appartenir aux écrivains ni aux tribunaux 
modernes, quelle que pût être d’ailleurs la 
supériorité du mérite scientifique de ces der- 
niers. Il est permis d’argumenter du com- 
mentaire de Lemaître sur la coutume de 
Paris, pour expliquer un article du Code; 
tandisque la citation de Merlin, jurisconsulte 
éminent , mais postérieur au Code civil , ne 
constituerait pas un argument solide. 

Les exemples tirés d’anciens auteurs sont 
innombrables. J’en prendrai quelques-uns 
dpns Pothier. — En lisant l’art. 548 ; « Les 
fruits n'appartiennent au propriétaire qu'à. 
la charge de rembourser les frais faits par 
des tiers, » on est bien tenté de croire que 
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les fruits appartiennent aux tiers jusqu’à 
remboursement intégral de leurs déboursés. 
L’assertion de Pothier {Propriété, n® 5 1 ) dé- 
montre le contraire : « J’acquiers les fruits , 
quand même ce serait un autre que moi qui 
aurait ensemencé et cultivé.... Le proprié- 
taire est seulement ohligé en ce cas à rem- 
bourser le prix des semences et des façons...» 

— Qui ne s’imaginerait, à la simple lecture 
de l’art. 564, que les pigeons attirés par 
fraude dans un autre colombier continuent 
d’appartenir à leur ancien maître ? L’illusion 
disparait, si l’on consulte Pothier [Propriété, 
n” 167) ; « Nous pouvons acquérir très-lé- 
gitimement les pigeons qui désertent les co- 
lombiers voisins.... Mais si le propriétaire 
d’un colombier y avait attaché quelque chose • 
pour y attirer les pigeons.... les voisins au- 
raient contre lui l’action de dolo.,. pour leurs 
dommages-intérêts. » — Aux termes des 
art. 1009 et 1012, les légataires à titre uni- 
versel et les légataires universels non saisis 
sont tenus des dettes du testateur. Mais en 
sont-ils tenus ultra vires ? Oui , disent ceux 
qui s’en tiennent à la lettre du Gode*. Non, 

* V. Merlin, Grenier, etc.; un arrêt de la Cour de 
cassation du 13 août 1851, et un article de M. Nicias- 
Gaillard dans la Revue critique de jurispr. de 18 M. 

J’ai réfuté l’arrêt et l’article dans le même recueil , 
tome II, pag. 167 à 180, 469 à 484. — M. Taulier (ci- 
dessus, pag. 40) met ici, bien entendu, les sources 
de c5té ; son- unique argument est tiré de la propriété 
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répliquent ceux qui en rapprochent l’intro- 
duction à la coutume d’Orléans : « Les lé- 
gataires et donataires à titre universel, dit 
Pothier*, sont tenus des dettes...; mais 
comme ils n’en sont tenus que parce que les 
dettes sont une charge des biens légués ou 
donnés , ils n’en sont pas tenus ultra vires j 
ils peuvent se décharger des dettes en aban- 
donnant les biens, et en cela ils diffèrent 
des héritiers. » 

L’argument de source est parfois le seul 
moyen que l’on ait de démontrer une pro- 
position juridique dans le silence des textes, 
l^e Code civil est muet sur l’acquisition de 
propriété par la chasse ; il avertit seule- 
ment que la faculté de chasser est réglée par 
des lois particulières (art. 715); or ces lois 
sont tout aussi muettes sur la propriété du 
gibier. Mais les lois romaines sont plus ex- 
plicites : Ferœ hestiœ et volucres et pisces , id 
est omnia animalia . . . simul atque ab aliquo 
capta fuerint . . . stqtim illius esse inciphint^ 
di.sent les Institutes VI, de rerum divis.) 
et le Digeste (1, § I , f/e adquire?ido dominio). 
Pothier, à une époque plus rapprochée de 
nous, reproduit la même décision dans son 
Traité de la propriété, n® 24. — On démon- 

clcs légalaires; or les légataires particuliers, qui sont 
aussi propriétaires, ne sont point tenus des dettes. 

' Tit. xvu, n® H3. — On peut argumenter, dans le 
même sens, de Ricard {Donations, n«*t508, 1511) cl de 
Lebrun {Succcss., iv, ij, i, n® 3). 
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tre par des arguments semblables : 1" que 
l’acquéreur de bonne foi et à juste titre peut 
revendiquer la chose contre un tiers qui n’a 
pas les mêmes avantages (Instit., $ 4, de 
actionibus; /de publiciana actione; Po- 
thier, propriété, n“ 292); 2° que le créancier 
gagiste peut revendiquer son gage, au moins 
en cas de perte ou de vol, entre les mains 
d’un détenteur quelconque (Instit., § 7, rfe 
actionibus; Dig., de pignoribus). Les textes 
, modernes , loin de s’expliquer sur ces deux 
points , fourniraient plutôt des arguments a 
contrario pour la négative {V.C, pr., 23, et 
G. civ. 2279). 

' Pour que l’argument de source ait toute 
sa force , il faut prouver que la décision in- 
voquée est demeurée en vigueur jusqu’à la 
promulgation de la loi nouvelle, et que sou 
omission n’est pas préméditée. Il en serait 
autrement, si les exposés de motifs, si les 
travaux préparatoires de la législation ré- 
‘cente exprimaient l’intention d’abroger là, 
loi ancienne, en évitant de la reproduire. 
C’est ce qui n’a point lieu pour la propriété 
du gibier, dont je parlais tout à l’heure. .Tus- 
qu’à la promulgation du Code, on a observé 
la décision du droit romain, qui attribue 
les animaux sauvages au premier occupant. 
Rien , dans les projets ni dans la discussion 
du Conseil d’état, ni dans l’exposé des mo- 
tifs, n’annonce l’intention d’innover; or, si 
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les rédacteurs eussent voulu abroger une 
règle aussi ancienne, aussi universellement 
pratiquée , ils n’auraient pas manqué de s’en 
expliquer catégoriquement ^ 

Entre deux sources législatives, il convient 
de préférer la source immédiate à la plus 
éloignée. Ainsi la jurisprudence des pays de 
droit écrit l’emporte à cet égard sur le droit 
romain^ il en est de même des traités de Po- 
thier, bien qu’en général le droit romain y 
soit reproduit. Le droit de Justinien l’em- 
porte sur le droit anté-Justinien; la législa- 
tion intermédiaire, sur l’ancien droit français. 
En effet, l’axiome d’après lequel l’innova- 
tion ne se présume pas, aboutit à maintenir 
la règle qui était en vigueur immédiatement 
avant la loi nouvelle, et non à ressusciter 
une disposition antérieurement îibrogée. 
Pour qu’il en fût autrement, il faudrait que 
les travaux préparatoires révélassent l’inten- 
tion de revenir aux règles primitives. — 
Ainsi on invoquera les titres des coutumes 
sur le droit de garde, plutôt que les lois ro- 
maines sur l’usufruit du père de famille. Si 
l’on voulait argumenter du droit romain re- 

* Il faut considérer comme le résultat d’une inad- 
vertance la phrase suivante du tribun Siméon, de- 
puis membre de la section de législation de l'Institut, 
n L’état social' ne permet pas que la chasse , la pêche , 
les trésors..,, soient.... au premier occupant. »— En 
sens inverse, ne nous contentons pas de dire que la 
chose est évidente, comme le fait Marcadé, dont le 
commentaire sur les art. 743 à 745 est bien faible. 
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latiyement â la faculté d’adopter les enfants 
‘’iïaturelsî' on le trouverait plus favorable à 
la négative qu’à l’affirmative, parce que 
Justinien a prohibé en dernier lieu ce genre 
d’adoption. .. 

Lorsque, de deux règles, l’une a été igno- 
rée des rédacteurs de la loi nouvelle, l’autre 
• fonde seule un argument de source. On ne 
saurait chercher la pensée des rédacteurs du 
Code civil dans certaines décisions dont ■ 
l’existence nous a été révélée par la décou- 
verte de manuscrits inconnus en 1804. Tels 
sont les fragments du Vatican et les Insti- 
tutes de Gains. 

L’argument de source perd sa force quand 
la filiation des règles est douteuse. On ne 
sait pas toujours si les rédacteurs du Code 
ont puisé leurs principes dans le droit cou- 
tumier ou dans le droit écrit. Les partisans 
de l’un ont souvent lutté contre les partisans 
de l’autre , et la victoire est demeurée par- 
fois incertaine; par exemple, à l’occasion de 
V hérédité testamentaire, les rédacteurs de 
pays coutumiers ont obtenu qu’elle fût assi- 
milée à un simple legs universel dans l’ar- 
ticle 1 002 ; cependant, les jurisconsultes du 
Midi lui ont fait attribuer la saisine, dans 
l’art. 1006. — Quand une question a été 
. l’objet d’une controverse entre les anciens 
auteurs, il est difficile que l’invocation de 
leur nom suffise pour la résoudre. Ricard et 
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Furgole considéraient comme absolument 
nulle la donation entre-vifs , acceptée par un 
incapable non autorisé. Mais Pothier avait 
embrassé la doctrine contraire; il n’accor- 
dait l’action en nullité qu’à l’incapable, et 
non au donateur. Ici donc les autorités se 
partagent. Du reste , les rédacteurs du Code 
étaient avertis; ils sont inexcusables de 
n’avoir pas tranché la question. 

L’argument de source est très-faible en 
matière de pénalités, de déchéances, de pri- 
vilèges; et, en général, toutes les fois que la 
décision admise par le droit ancien était 
contraire aux principes généraux. L’obscu- 
rité d’un texte du Code pénal n’autorise 
point à en aggraver la rigueur au moyen 
d’un texte abrogé. Même en matière civile , 
l’allégation d’une règle antérieure n’autorise 
point à prononcer des incapacités, à imposer 
des conditions de forme. Bien que la loi du 
Il brumaire an VII exigeât avec raison la 
transcription de l’acte de vente pour que la 
propriété de l’immeuble vendu fût transférée 
à l’acheteur, il suffisait que le Code civil eût 
omis de reproduire cette exigence, pour qne 
les acheteurs fussent désormais dispensés de 
la remplir. 

évitons de confondre, avec l’arguipent de 
source, le sophisme que plusieurs nomment 
argument autorité, et qui peut se réduire 
à peu près aux termes suivants : a Telle pro- 
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position est vraie, car elle est admise par 
tel auteur ou par tel tribunal. » Tous les 
jours, au palais, on entend échanger des 
citations de livres et d'arrêts. L’avocat du 
demandeur invoque Merlin, Proudhon et la 
cour d’appel de Paris ; l’avocat du défendeur 
appelle à son secours Toullier, Henrion de 
Pansey et la cour de Lyon. On oppose au 
besoin la seconde édition d’un livre à la pre- 
mière, et la cour de cassation à elle-même. 
La facilité de trouver des autorités pour et 
* contre sur toutes les questions sérieuses ( et 
leur nombre, en droit, est incalculable) suffît 
pour démontrer la faiblesse de cette méthode 
^ d’argumentation L Le plus hahile juriscon- 
sulte est faillible; le tribunal le plus élevé 
de la hiérarchie judiciaire est sujet à l’erreur. 
Les facultés les plus brillantes ont leur en- 
fance et leur déclin. La composition des tri- 
bunaux est variable; les garanties de capa- 
cité qu’on exige de leurs membres sont 
incomplètes. L’avocat qui fonde la justice 
de sa cause sur des citations d’arrêts et de 
livres modernes spécule sur l’instinct d’imi- 
tation, la paresse d’esprit, la timidité, l’igno- 

* La Cour de cassalion avait jugé le \7 août 1840 
qu’un mariage contracté en pays étranger est nul 
s’il n’a éj,é précédé de publications en France. Le 
lendemain. 18 août 1840, elle a jugé le contraire. Elle 
a successivement déclaré l’adoption des enfants na- 
turels, valable, en 1841; nulle, en 1843; valable, 
en 1846. 
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rance du juge. Il espère que le tribunal 
acceptera la décision toute faite dans les 
auteurs en renom ou dans les précédents 
judiciaires, pour se dispenser d’une recher- 
che plus pénible, dont le résultat engagerait 
sa responsabilité scientifique. L’avocat qui 
rappelle au juge ses décisions antérieures 
sur la même question , spécule en outre sur 
la vanité qui interdit la rétractation d’une 
erreur. 

Faisons pourtant une distinction entre 
l’école et le palais, entre les luttes purement 
théoriques et les procès véritables. L’avocat 
représente son client, et ne doit négliger 
aucun moyen licite de succès ; or, si la logi- 
que dédaigne l’argument d’autorité, la mo- 
rale vulgaire n’en condamne pas l’emploi, 
pourvu que les citations soient sincères*. 
On conçoit donc jusqu’à un certain point 
qu’une plaidoirie se complète avec des allé- 
gations d’auteurs ou de jugements. Il en est 
autrement dans une discussion scientifique. 
Toutes les inductions doivent se tirer de 
majeures incontestables; or ici la majeure 
consiste à supposer infaillible l’écrivain ou 
le tribunal cité, ce qui est absurde*. 

* Que faut-il penser de l’avocat qui invoque har- 
diment un arrêt supposé ? 

* Je ne saurais toutefois blâmer absolument le 
candidat qui, poussé à bout et trop lestement traité 
par son adversaire, met sa doctrine sous la protec- 

6 
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La faute serait encore plus grave , si l’on 
invoquait l’autorité d’un auteur vivant, d’un 
professeur de l’École ou de toute autre per- 
sonne envers laquelle l’argumentant est tenu 
à des égards. On le placerait ainsi dans une 
situation fausse. Les citations de ce genre 
blessent donc les convenances en même 
temps que la logique. 

On objectera peut-être à la manière dont 
j’envisage la jurisprudence des arrêts, la 
présomption légale de vérité qui s’attache 
aux sentences passées en force de chose 
■ jugée (art. 1350). Je réponds que l’effet de 
cette présomption se produit exclusivement 
entre les parties, et pour la question qui fait 
l’objet du procès (art. 1351). Res inter altos 
judicata aliis non nocet. Donc rien n’empê- 
che de soumettre de nouveau la même ques- 
tion au même tribunal. Si l’on réussit à 
modifier sa conviction, son devoir sera de 
modifier sa sentence; et, si l’on ne peut sé- 
rieusement affirmer qu’il ait bien jugé dans 
les deux cas {e sempre bene, disait un plai- 
deur italien), ses deux décisions n’en seront 
pas moins exécutoires. A plus forte raison 
est-il permis d’espérer une solution diffé- 
rente d’un tribunal différent. La cour de 
cassation elle-même ne jouit pas de la puis- 
sance législative. Les cours et tribunaux 

lion d’un nom célèbre. Cest un moyen d’écarter 
une attaque inconvenante dans la forme. 
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commettraient des excès de pouvoir punis- 
sables s'ils s’avisaient, à l’exemple des an- 
ciens parlements, d’édicter des règlements 
généraux (G. civ. 5). Le respect dû à la chose 
jugée oblige d’exécuter les arrêts déjà ren- 
dus; il n’interdit pas aux plaideurs d’en 
provoquer de nouveaux, ni aux tribunaux 
inférieurs de suivre leur conviction , sans se 
préoccuper de la jurisprudence des cours 
supérieures. 

Dans la pratique des affaires, il est rare, 
surtout quand un arrêt est récent, que l’on 
découvre des arguments nouveaux assez dé- 
cisifs pour ébranler la persuasion de la cour; 
on a donc peu de chances, en général, d’ob- 
tenir qu’elle réforme sa jurisprudence. Si 
l’on s’adresse à un juge différent, les chan- 
ces de succès sont plus nombreuses, mais 
ne l’emportent pas encore sur les chances 
défavorables. Un précédent judiciaire exerce 
une influence inévitable sur le juge saisi 
d’une demande." A la prévention se joint 
souvent la crainte de voir sa décision réfor- 
mée par le juge supérieur ou annulée par la 
cour suprême. Les avocats sont donc obligés 
de se tenir au courant de la jurisprudence. 
Il importe d’avertir le client du danger qu’il 
court à intenter un procès déjà perdu par 
d’autres. Tel jurisconsulte enseigne que la 
dot mobilière est évidemment aliénable; il 
détournera néanmoins les plaideurs de sou- 
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tenir la validité de l’aliénation.., tant que la 
cour de cassation n’aura pas réformé sa ju- 
risprudence sur cette question. 

Les auteurs qui écrivent pour la pratique 
font sagement d’indiquer le dernier état de 
la jurisprudence. La raison est la même. Il 
suffit qu’ils prennent la peine de formuler 
leur opinion personnelle d’une manière indé- 
pendante , et de l’asseoir sur des fondements 
plus solides que des dates d’arrêts. On voit 
avec regret d’éminents écrivains abdiquer 
leur conviction devant les prétendus oracles 
de l’ordre judiciaire L 

Les étudiants éviteront soigneusement de 
transformer un arrêt en article de loi , sauf 
à en tenir compte plus tard , quand ils s’a- 
^ donneront à la pratique du barreau. 

* Grenier, dans la première édition du Traité des 
donations^ indique une manière de réduire les libé- 
ralités excessives faites au profit d’un conjoint et 
d’un étranger. 11 l’abandonne dans sa deuxième édi- 
tion, à cause de deux arrêts; il y revient dans la 
troisième, parce que les deux arrêts, mieux exami- 
nés, ne contrarient pas sa doctrine. — Toullier avait 
soutenu qu’un acte peut acquérir date certaine par 
d’autres événements que ceux énumérés dans l’art. 
1328. Survient un arrêt contraire de la Cour de cas- 
sation ; Toullier se rétracte et s’écrie : Toute discus- 
sion doit désormais cesser! Aiileurs(lome iii, n"635) 
il sacrifie une doctrine motivée à un arrêt dont il 
ne rapporte pas les motifs.— M. Duranton fait égale- 
ment à la Cour suprême le sacrifice de plusieurs de 
ses opinions, notamment de sa doctrine sur la nul- 
* lité des donations déguisées sous la forme d’un con- 
trat onéreux. 
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Arguments tirés des principes du droit. 

Si le texte de la loi est muet ou obscur; si 
les travaux préparatoires n’en dissipent pas 
l’obscurité et que les sources ne suppléent 
pas à son silence , il faut bien remonter aux 
principes généraux du droit. 

La plupart de ces principes ont été con- 
sacrés par les lois. Quand cela est ainsi , les • 
inductions qu’on en tire se confondent avec 
les arguments de texte. Mais un assez grand 
nombre d’entre eux n’ont pas reçu la sanc- 
tion législative, ou du moins ne Vont reçue 
qu’indirectement , parce que la loi en a tiré 
quelques conséquences plus ou moins éloi- 
gnées. C’est de ces derniers qu’il s’agit ici. 

Exemple. On se demande si le tribunal 
français, devant qui l’on produit un juge- 
ment émané d’un tribunal étranger, a le 
droit de reviser un jugement? L’affirmative 
se déduit des principes généraux sur les 
fonctions publiques : elles n’appartiennent 
qu’aux officiers nommés ou élus conformé- 
ment à la constitution du pays où l’on se 
trouve. Les fonctionnaires étrangers sont à ^ 
notre égard de simples particuliers, sans 
aucune espèce de pouvoir; leurs actes n’ont . 
aucune valeur. Donc la sentence d’un juge 
étranger n’a pas plus de force que l’opinion 
* 5 , 
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d’un simple particulier. On objecte* que 
cette règle était écrite dans une vieille or- 
donnance, nommée le Code Michaud, et que 
cette ordonnance est abrogée. Mais qu’im- 
porte? Le principe invoqué ne tire point sa 
vertu du Code Michaud ; il résulte du rai- 
sonnement, ou, si l’on veut, de la théorie 
du mandat. Les Français n’ont pas besoin 
du Code Michaud pour désobéir à des ma- 
gistrats de Constantinople ou de Saint-Pé- 
tersbourg. 

.T’assimilerai aux arguments tirés des prin- 
cipes du droit ceux que l’on puise dans des 
vérités philosophiques , ou qui se rattachent . 
à d’autres branches des connaissances hu- 
maines. 

- » 

Exemple. On demande si l’enfant né 301 
jours après la dissolution du mariage peut 
être déclaré légitime par le juge? Oui, puis- 
que la médecine légale atteste la possibilité 
d’une gestation de 301 jours. Il faudrait, 
pour décider le contraire, qu’une loi expresse 
défendit de déclarer la légitimité dans l’hy- 
pothèse dont il s’agit ; or l’art. 3 1 5 permet 
seulement de la contester. Les art. 31 2 et 3 1 4 
statuent dans une hypothèse distincte, et 
ont d’ailleurs été dictés par l’intérêt de l’en- 
fant ; on ne saurait les retourner contre lui. 

^ Boitard, MM. Bugnet, Colmet-Daage, etc. 
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Autre question. Peut-on reconnaître son 
enfant naturel après sa mort? Oui, car on 
est toujours libre de déclarer la vérité d’un 
fait; or la reconnaissance n’est autre chose 
qu’une déclaration de la vérité du fait de la 
génération naturelle. 

Je rattacherai à cette catégorie les argu- 
ments par l’absurde, qui, au lieu d’établir 
directement la vérité de la proposition con- 
testée, démontrent que tout système con- 
traire conduit à des conséquences fausses. 

On les repousse en prouvant que les con- 
séquences irrationnelles ne résultent pas 
nécessairement de la doctrine opposée. La 
réfutation est surtout facile si l’adversaire, 
comme cela se voit parfois , a eu recours à 
des suppositions forcées ou tellement ex- 
traordinaires qu’on puisse les négliger sans 
inconvénient. 

On réfute les. arguments tirés des prin- 
cipes généraux, en montrant que la consé- 
quence est mal déduite , ou bien en contes- 
tant le principe lui-mème. Celui qui l’invoque 
est alors tenu d’en donner la démonstration; 
ce qu’il fera, soit en prenant pour point de 
départ la nature des choses, soit en recher- 
chant les traces que le principe a laissées 
dans la loi. L’axiome: nul ne doit s’enrichir 
aux dépens d’autrui, n’est pas écrit en toutes 
lettres dans les textes; cependant un grand 
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nombre d’articles en découlent ; puisque la 
loi admet tant de conséquences , il est clair 
qu’elle n’a pas repoussé le principe géné- 
rateur. 

Ceux qui ne reconnaissent pas de droit 
naturel* ou philosophique, confondent les 
arguments dont je viens de parler avec les 
suivants. 

Arguments tirés de l’équité. 

L’équité, quand on Toppose au droit, dé- 
signe une collection de règles non sanction- 
nées par la loi et fondées sur le pur raison- 
nement. Elles se déduisent en grande partie 
du principe de l’égalité [œquum, égal), qui 
prescrit la répartition proportionnelle des 
avantages et des charges *. 

On demande si l’usufruitier, qui a con- 
struit sur le fonds dont il a l’usufruit, peut 
réclamer une indemnité pour ses construc- 
tions? Oui; autrement il aurait fait, presque 
en pure perte, un sacrifice dont profiterait le 
nu propriétaire, bien que l’usufruitier n’eût 
point l’intention de donner gratuitement. 

L’équité veut qu’on respecte les attentes 
légitimement conçues. Le créancier a droit 
de compter sur le payement. Le créancier 

‘•Par ex. Bentham, H. Blondeau. V. à cet égard 
mon Droit constit., n”* 242 à 249. ’ 

* V. mon Droit constit., n**‘ 274 et Buiv.; n**219 et 
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gagiste a sujet de compter sur la valeur de 
son gage à l’exclusion des autres créanciers. 
L’auteur d’un fait, que la loi en vigueur ne 
frappait d’aucune peine , a dû compter qu’il 
ne serait jamais poursuivi , lors même qu’une 
loi ultérieure se montrerait plus sévère. 

L’expression attente est ici le mot propre: 
elle est préférable au mot espérance , peut- 
être plus usité. Un débiteur s’attend à être 
forcé de payer; un délinquant s’attend à 
subir une peine. On peut dire qu’un héritier 
présomptif s’attend à recueillir la succession 
de son auteur; dire, comme on le fait jour- 
nellement, qu’il a des a espérances », offre 
une idée choquante. 

On argumente fréquemment des attentes 
en matière d’effet rétroactif et de concours 
de créanciers. — Exemple. C’est une ques- 
tion grave que celle de savoir si l’architecte 
prime les créanciers hypothécaires inscrits 
avant le commencement des travaux? Pour 
la négative*, on dit que les créanciers ont 
dû s’attendre à l’extension de leur hypothè- 
que sur les accroissements de l’immeuble 
hypothéqué. Pour l’affirmative , on répond 
qu’ils n’ont pas dû s’attendre à profiter d’une 
augmentation gratuite, au détriment de celui 
qui l’a opérée. L’architecte, au contraire, a 
pu raisonnablement croire que la nouvelle 

* MM. Valette, Gaslonde, etc. V. mes iVote«, n<>8508. 
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valeur immobilière, provenant de ses tra- 
• vaux, serait avant tout affectée au payement 
de ses avances et de ses honoraires. 

Les considérations puisées dans la bonne ou 
la mauvaise foi des parties se rattachent aux 
arguments tirés de l’attente. 

Les questions qu’engendre l’ambiguïté des ; 
testaments et des contrats se résolvent sou- 
vent sans le secours des textes législatifs. 
On recherche alors, de son mieux, la pensée 
du disposant ou des parties contractantes 
(V. C. civ. 1156 à 1164). — Dans les con- 
trats onéreux qui composent la grande ma- 
jorité des transactions, on balance les sacri- 
fices respectifs , et l’on en tire des inductions 
pour déterminer l’étendue des obligations 
en litige. 

Le législateur est présumé vouloir se con- 
former aux règles de l’équité. Ces règles 
fournissent donc une argumentation solide 
dans le silence de la loi. Mais, pour peu que 
le texte soit explicite, les simples considéra- 
tions perdent toute leur force. La loi est 
obligatoire malgré ses défauts : disons plus , 
malgré son iniquité reconnue. De là le bro- 
card : dura lex, scripta tamen, ou dura lex, 
sed lex. Celui qui produit en faveur de son 
opinion un texte formel peut défier toutes 
lès objections de l’équité; il peut même se 
dispenser de les discuter une à une et les 
accorder toutes en masse : c’est ce qu’on 
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nomme trivialement : se mettre à cheval sur 
le texte de la loi. Eu pareil cas, on offre 
impunément à l’adversaire de se joindre à 
^ lui pour demander la réforme du Code. En 
effet, montrer les inconvénients d’une règle, 
ce n’est pas en infirmer la force obligatoire; 
c’est tout au plus enseigner ce qu’aurait dû 
faire la loi; c’est quitter le rôle d’interprète 
pour usurper celui de législateur. 

Sophismes juridiques. 

Tout raisonnement consiste à déduire 
d’une vérité une proposition qui s’y trouve 
renfermée. Donc le vice d’un sophisme quel- 
conque consiste en ce que la proposition gé- 
nératrice est fausse; ou, sî elle est vraie, en 
ce que la conclusion en est mal à propos 
déduite. Donc, toute l’attention de celui qui 
cherche à reconnaître la fausseté d’un rai- 
sonnement, doit se concentrer : d’abord sur 
la majeure; puis, sur le rapport que l’on veut 
établir entre la majeure et la conclusion au 
moyen de la mineure. 

C’est là le seul critérium que fournisse la 
logique pour découvrir les sophismes. 

Si l’on voulait classer les sophismes juri- 
diques, on en trouverait autantque de formes 
d’arguments. Restreindre la généralité d’une ' 
disposition législative; y ajouter ou y sous- 
entendre une condition qu’elle n’impose pas; 
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décider différemment, malgré l’analogie des 
hypothèses; décider de même, malgré la dif- 
férence des cas ; mettre de côté les travaux 
préparatoires, les sources, les principes du 
droit ou les considérations d’équité, c’est 
s’exposer à commettre des erreurs juridi- 
ques. Mais les opérations inverses, employées 
mal à propos, conduisent également au so- 
phisme, comme je.l’ai fait voir en montrant, 
à la suite de chaque argument, les moyens 
de le réfuter. Je pourrais donc me contenter 
de renvoyer aux paragraphes précédents. 
V. p. 20 à 58. Néanmoins, comme on ne 
saurait trop multiplier les exemples en pa- 
reille matière, je vais indiquer .quelques pa- 
ralogismes tirés d’auteurs en crédit. 

I. Proposition faussement rattachée à un 
principe. — Suivant M. Troplong (vente, 
n" 235), « l’effet de la nullité de la vente 
de la chose d'autrui, c’est d’empêcher la 
propriété de passer sur la tête de l’acheteur ; 
c’est de l’obliger de rendre la chose au véri- 
table propriétaire et de donner à celui-ci un 
droit de revendication. » — Si M. Troplong 
avait observé que tous les effets dont il 
s’agit avaient lieu en droit romain quand la 
vente de la chose d’autrui était valable, il se 
serait bientôt convaincu de l’inexactitude de 
sa proposition. Le propriétaire conserve son 
droit tant qu’il ne l’a pas aliéné (art. 545) ; 
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il revendique sa chose contre tout tiers pos- 
sesseur, que celui-ci l’ait ou non achetée ; 
donc la validité de l’achat fait par le déten- 
teur est tout à fait indifférente * . 

II. De ce qu’un droit a l’un des carac- 
tères qui appartiennent à telle classe de 
droits, on conclut à tort qu’il doit y être 
rangé. 

M. Troplong décide que le droit du pre- 
neur à bail est réel, parce que ce droit, 
depuis l’art. 1743, est opposable à l’acqué- 
reur de la chose louée. Mais cette anomalie, 
introduite par faveur pour l’agriculture, 
n’autorise point à supposer une innovation 
plus radicale qui n’est écrite nulle part. 
Si le preneur avait un droit réel , il aurait - 
une action confessoire , comme l’usufruitier, 
contre un tiers détenteur quelconque. De ce 
que l’art. 1743 lui donne vûo. jus adversus 
emptorem, il ne s’ensuit pas qu’il ait un 
jus adversus omnes 



I Par la même raison , c’est à tort que des auteurs 
invoquent J' art. 1599 : pour prouver que l’héritier 

véritable peut revendiquer les biens vendus par 
l’héritier apparent (V. M. Duranton, i, n» 577); 2“ pour 

B rouver que la vente des fruits par l’usufruitier n’o- 
lige pas le nu-propriétaire, si l’usufruit s’éteint 
avant la récolte (V, Marcadé, sur l’art. 585, n» 6). C’est 
l’art. H65 qui fournit la raison de décider dans ce 
dernier cas. 

* Toullier semble, dans divers passages (vi, n<" 435 
et 436), avoir précédé M. Troplong dans son erreur. 
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III. C’est à tort également qu’on se préoc- 
cuperait d’une circonstance accidentelle ou 
secondaire pour classer un droit. . 

.Te donnerai pour exemple la doctrine qui 
tend à faire du droit de gage ou d’hypo- 
thèque un droit personnel*. Il est vrai que 
ce droit consiste à vendre la chose, c’est-à- 
dire à la transformer en une somme d’ar-' 
gent ; mais ce résultat éloigné de l’exercice 
du ^droit tient aux principes sur l’exécution 
des"jugements et le concours des créanciers; • 
il n’empêche point que la chose engagée ou 
hypothéquée ne soit l’objet immédiat du 
droit. > tJ. 



IV. Une faute inverse consiste à négliger 
les circonstances qui accompagnent deux 
actes analogues, pour arriver à une identité 
prétendue. 

Toullier (VII, 119) soutient a qu’il n’y a 
nulle différence à établir entre la cession (de 
créance ) et la subrogation » qui s’opère par 
le consentement du créancier. — En effet , 
ce sont deux transmissions volontaires des 
droits du créancier Mais la première sup- 



^ Marcadé, en soutenant cette opinion quant à 
l’hypothèque (je ne sais s’il se contredit à l’égard du 
droit de gage), se heurte contre un autre écueil, qui 
consiste a créer des fictiont sans nécessité : il voit 
dans l’immeuble hypothéqué un codébiteur solidaire. 

^ Dire avec quelques professeurs ( entre autres 
M. Valette) que la subrogation est un payement, c’est 
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pose la stipulation d’un prix ou d’un avan- 
tage quelconque, si elle n’est gratuite; la 
seconde suppose un payement. V. les art. 
1249 à 1252 et la rubrique dont ils sont 
précédés. 

L’intérêt de la controverse est surtout dans 
la nécessité de signifier au débiteur , impo- 
sée au cessionnaire (art. 1690) et non au 
subrogé. Quand la cession d’une créance 
pécuniaire se fait pour un prix précisément < 
égal à la somme due , les deux actes ne dif- 
fèrent que par le nom ; il est prudent alors 
au nouveau créancier de stipuler une subro- 
gation plutôt qu’une cession, pour éviter la 
nécessité de signifier. 

V. Une fausse application d’un terme a 
fait tomber Toullier dans une erreur fort 
célèbre à l’École. 

En principe, l’acte sous seing privé fait 
foi contre les ayant-cause du souscripteur. 
Toullier en conclut qu’un acheteur par acte 
authentique ne peut contester la date d’un 
achat de la même chose fait, sous seing privé, 
par un autre acheteur qui prétend avoir con- 
tracté le premier. — • L’acheteur est bien 
l’ayant-cause du vendeur; mais il ne peut 
être tenu que des faits de son auteur anté- 

allérer inutilement le sens des mots, et mettre de 
côté leur étymologie. « Subroger » n’a jamais voulu 
dire autre chose que « substituer. » V. art. 1407. " 
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rieurs au moment où il lui a succédé; les 
actes ultérieurs ne sauraient le grever. Donc 
tous ceux qui invoquent contre lui une con- 
cession de son vendeur, doivent prouver 
qu’elle est antérieure au titre de l’acheteur 
dont il s’agit; or l’antériorité ne peut se 
prouver par un acte sous seing privé (ar- 
ticle 1328). 

L’art. 1322 attribue, il est vrai, à l’acte 
privé la même foi qu’à l’acte authentique; 
mais cette phrase, puisée dans Pothier 
(n“ 708), doit recevoir la restriction qu’y 
apporte lui-même cet auteur (n“ 715); elle 
n’a pas trait à l’époque de l’acte. Il faut 
donc, en ce qui touche la date, recourir à 
l’art. 1328, qui déroge complètement, sous 
ce rapport, à l’art. 1322 *. 

YI. On ne saurait tirer une objection de 
l’article qui exige une certaine condition, 
quand cette condition est censée accomplie 
en vertu d’une autre règle. 

Proudhon ne veut pas que les enfants d’un 
absent le représentent dans la succession ou- 
verte à son profit depuis sa disparition, à 
cause de l’art. 744 qui défend de représenter 
les personnes vivantes. — L’erreur est ma- 

* A l’égard des ayanl-cause qui succèdent à la 
mort du souscripteur, l’art. 1328 ne leur préjudicie 
pas; rien n’empêche de leur appliquer , soit l’art. 
1322, soit une proposition semblanle, fondée sur les 
art. 1122, 724, etc. 
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.: f. yt * 

nifëste : la loi considère provisoirement l’ab- • 
sent comme mort, puisqu’elle prescrit de 
distribuer la succession, comme s’il n’était pas 
héritier. Cette supposition est la seule base 
des prétentions de ses cohéritiers à absorber 
sa part ; donc ils ne peuvent empêcher ses 
enfants d’invoquer la même supposition. 

Proudhon objecte les mots de l’art. 136 : 

«' elle sera dévolue à ceux avec lesquels il 
aurait eu droit de concourir... » C’est un 
autre abus d’interprétation. L’art. 136 n’a 
voulu faire qu’une sorte de renvoi abrégé 
aux règles générales des successions; ce 
renvoi ne peut avoir la même exactitude 
qu’une reproduction complète des règles. 
Comparez les art. 786 et 733-3'’. \ 

Le système de Proudhon s’expose d’or- ' 
dinaire sous la forme d’un dilemme. Oh 
nomme ainsi la décomposition des moyens * 
de ràdvershire pour les téfhter séparément. 
C’est aussi la décomposition de l’hypothèse 
en deux hypothèses distinctes pour faciliter 
la solution de la question. Voyez- en un 
exemple dans mes notes sur le Code civil, 
n'’ 4382. Pour que le dilemme aboutisse, il*' 
faut que chaque démonstration partielle sojt 
péremptoire. C’est ce qui n’arrive point dans 
notre question. « De deux choses l’une , di- 
sent les partisans de Proudhon : ou les en- 
fants de l’absent viennent par transmission , 
pu par représentation; s’ils viennent par 

6 . 
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transmission, ils doivent prouver la survie; 
si par représentation , ils doivent prouver le 
pr^écès. » La première assertion est vraie ; 
mais la seconde est fausse. 

VU. On tombe dans l’erreur, quand on 
veut tirer argument d’une disposition rela- 
tive à d’autres objets et formulée dans un 
but distinct 

Tel est l’argument que Delvincourt et 
M. Duranton puisent dans l'art. 783 pour 
prouver que l’héritier est tenu des legs ultra 
vires. V. mes notes, n“* 2748, 3684. 

Tel est encore l’argument a contrario que 
la Cour de cassation tire de l’art. 911 pour 
décider, malgré tout le chapitre IV du titre 
des donations, qu’une donation entre- vifs 
est valable sans formés, quand on la déguise 
sous les apparences d’un contrat onéreux. 
On fait aussi à ce sujet un singulier pai’alo- 
gisme en invoquant l’idée d’après laquelle 
ce qui est permis directement doit être per- 
mis indirectement ; en effet , il est de toute 
fausseté qu’il soit permis de donner directe- 
ment entre-vifs sans formes. 

Un argument encore plus faible a porté 
la Cour de cassation à dire que la dot mo- 
bilière est inaliénable. Le principe du Code 
civil est nettement restreint aux immeubles 

* Ces sortes d’arguments méritent la dénomina- 
tion triviale mais énergique d’arguments de raccroc. 
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(art. 1554); mais parmi les articles qui énu- 
mèrent les exceptions, il en est deux qui 
emploient le mot biens , parce qu’ils mêlent 
une question d’autorisation maritale à la 
question d’aliénabilité. La Cour fait en quel- 
que sorte réagir l’exception sur le principe. 
Elle a été d’ailleurs influencée par l’erreur 
qui consiste à fausser une idée sous prétexte 
d’en abréger l’expression ; beaucoup de per- 
sonnes disent « l’inaliénabilité de la dot » 
pour « l’inaliénabilité de l’immeuble dotal »; 
de même que beaucoup disent « les hypo- 
thèques légales » pour « les hypothèques de 
la femme et du mineur. » 

Je rangerai dans la même catégorie les 
arguments que divers auteurs ont essayé de 
tirer des lois sur l’organisation du culte ca- 
tholique pour infirmer le mariage des prê- 
tres*. Ces lois, antérieures au Code civil, ne 
formulent aucune prohibition qui supplée à 
son silence; elles permettent seulement un 
appel comme d’abus devant le Conseil d’état, 
appel qui n’a rien de commun avec une ac- 
tion en nullité. Encore moins chargent-elles 
le ministère public de poursuivre, devant les 
tribunaux, l’exécution des engagements com- 
pris dans les vœux ecclésiastiques. Aussi la 
doctrine contraire ne s’explique guère que 
par le désir préconçu de justifier à tout prix 



* Marcadé , M. Demanle. 
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une prohibition conforme aux idées reli- 
gieuses. 

VIII. La négligence ou l’oubli des sources 
occasionne bien des erreurs. 

La jurisprudence sur la dot mobilière, 
celle qui astreint les légataires à titre univer- 
sel à payer les dettes ultra vires ( v. p. 42) 
eu sont des exemples. 

Il en est de même de la doctrine qui at- 
tribue aux étrangers, en principe, la jouis- 
sance des droits civils. Elle contrarie ouver- 
tement le droit romain et l’ancien droit 
français (v. Pothier, Orléans, n” 33), com- 
binés avec le Gode civil (art. 11). Ses parti- 
sans ont été influencés par une erreur d’autre 
sorte, qui consiste à mal déterminer la signi- 
fication des termes juridiques. Ils ont con- 
fondu les droits civils avec les droits 
et se sont imaginé que l’étranger auquel on 
refuserait en France les droits civils « n’y 
pourrait être ni propriétaire ni créancier * » ; 
proposition repoussée et par les Institutes , 
§ 2 rfe jure nat., et par Pothier, sup. Les 
facultés privées reconnues par le droit des 
gens ne sont point des droits civils. 

IX. On doit éviter de forcer le sens na- 
turel des termes, surtout quand il s’agit 
d’étendrq.une disposition exceptionnelle. 

' M. Valette sur Proudhon, i, 174. Il a été suivi par 
M. Mourlon. 
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Gardons-nous d’induire de l’article 960, 
d’après lequel les donations sont révoquées 
par survenance d’enfants, qu’elles seraient 
révoquées par une adoption. Le mot « sur- 
venance » , équivalent de la phrase latine si 
susceperit libéras (Code de Justin., 1. 8 de 
revocandis don.), est traduit par naissance 
dans les art. 961, 962, 964, 966 

X. En sens inverse, il ne faut pas res- 
treindre sans preuves les termes formels 
d’un article. 

Par exemple, je ne saurais me résoudre à 
déclarer valable le mariage d’un interdit, en 
présence de l’art. 502 

Droits et devoirs de l’argumentant 
et du soutenant *. 

Dans les discussions purement scientifi- 
ques aussi bien que dans les procès véri- 

* V, cependant Marcadé.dans sa cinquième édit. 
— Sa rétractalion s’explique peut-être par une cir- 
constance qui est une source abondante d’erreurs 
dans la pratique; il s’est trouvé chargé de défendre 
comme avocat à la Cour de cassation, la doctrine 
tiu’il avait d’abord combattue comme théoricien. 

* V. cependant Zachariæ et M. Demolombe.— V. un 
autre sophisme, p. 47 et suiv. 

^ La plupart des observations suivantes intéres- 
sent surtout les candidats de concours. Un décret-loi 
du 9 mars 1852 laisse au pouvoir exécutif le soin 
d’apprécier la capacité des professeurs titulaires; 
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tables, le principe général, qui détermine 
les droits respectifs des parties, est le prin- 
cipe de l’égalité. Le môme intervalle de 
temps leur doit être accordé; les mêmes 
sources d’arguments doivent leur être ouver- 
tes. Si l’on permet au demandeur d’invoquer 
des autorités, on doit le permettre au défen- 
deur, Non debet actori licere, quod reo non 
^ permitlitur, (41, Dig. de regulis juris.) 

La nécessité de parler tour à tour oblige 
à fixer un ordre de parole. Dans un procès , 
c’est au demandeur de prouver le fait qu’il 
allègue et le droit qu’il prétend en résulter 
à son profit. Dans une discussion théorique , 
c’est à l’argumentant d’attaquer la doctrine 
proposée par le soutenant, et, par suite, de 
prouver la doctrine contraire. Il n’a pas le 
droit de s’exonérer de cette charge, au détri- 
ment de l’adversaire, en le sommant de faire 
connaître ses motifs; faute que j’ai vu com- 
mettre, dans plus d’un concours, par des 
candidats aujourd’hui professeurs. Tant que 
l’argumentant n’infirme point la proposition 
contestée, le soutenant n’a pas besoin de la 
défendre , pas plus que le défendeur ne doit 
craindre une condamnation tant que le de- 



mais la raison reprendra sans doute son empire. Si 
le plus savant ne triomphe pas toujours dans les 
épreuves publiques, elles excluent du moins la mé- 
diocrité d’une manière à peu près certaine. 
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mandeur ne produit pas de preuves : adore 
non probante , reus ahsolvitur. 

L’obligation d’attaquer entraîne, par une 
sorte de compensation , le droit de choisir la 
dificulté, et de déterminer le terrain de la 
discussion. Le choix n’est pas sans limites : 
il s’exerce uniquement dans la matière qui 
est l’objet de la thèse L Toute question qui 
sort du sujet peut être refusée par le candi- 
dat , qui doit , sous ce rapport , être protégé 
par le président. Mais si la question n’est 
pas en dehors de la matière , l’argumentant 
a droit de la discuter. 

L’entente est au diseur, dit le proverbe. 
Donc X explication de la question est à la 
charge de celui qui la pose : du soutenant , 

* si la question est du nombre de celles qu’il 
a formulées; de l’argumentant, s’il a choisi 
en dehors de celles-là. 

Dans ce dernier cas, le soutenant c/iomi 
la solution; on ne peut le contraindre de 
lutter contre lui-même. C’est à l’argumen- 
tant de chercher une autre question, si mieux 

' Le règlement de 1843 restreint le choix, dans les 
concours, à six questions formulées d’avance par le . 
souienani, du moins en droit français. Le choix 
reste illimité pour le droit romain. C’est le contraire 
qui devait avoir lieu. Le nombre six est trop faible, 
et les questions devraient, du moment qu’on les res- 
treint, Être indiquées par les juges. Le désir de pré- 
venir les surprises a produit une réaction excessive 
contre les anciens usages d’argumentation. — V. le 
règlement du 22 janv. 1847. 
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il ja’aiine défendre à tout hasard la doctrine 
délaissée par l’adversaire 
Par la même raison, le soutenant est libre 
de se rétracter; mais, ce qui serait un devoir, 
dans une discussion dont le seul but serait 
la recherche de la vérité, devient souvent une 
imprudence dans une discussion qui tend à 
établir la capacité du candidat. Il s’expose à 
faire naître une prévention défavorable dans 
l’esprit des juges ; d’autant mieux qu’il a eu 
le temps de se pénétrer des principes géné- 
raux; et même, si la question émane de lui, 
de se former une conviction solide. 

^ L’argumentant a droit d’exiger une solu- 
tion brève; il ne sait pas eneore lui-même 
s’il s’arrêtera au sujet de la demande. L’ad- 
versaire le sait encore moins , et ne doit pas * 
abuser de la circonstance pour absorber une 
partie du temps consacré à la lutte en dis- ' 
cours peut-être inutiles. 

S’ensuit-il qu’on puisse le forcer d’opter 
entre un oui et un non? Pas nécessaire- 
ment. II y a une troisième manière de ré- 
pondre, qui est bien souvent la meilleure : elle 
consiste à distinguer diverses hypothèses et 

* La nécessité fâcheuse où est placé l’argumentant 
montre que l’on devrait toujours exiger du soute- 
nant l’indication préliminaire d’un nombre sufllsant 
de solutions sérieusement controversables. — La to- 
lérance pratiquée, sur ce point, par quelques prési- 
dents de thèses tourne contre les jeunes gens d’elle 
semble favoriser, puisqu’elle les expose, à.. ii|K^ter 
des difficultés imprévues. 
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à dire oui sur les unes , non sur les autres 
On ne peut donc que sommer le soutenant 
de conclure ^ d’une manière ou d’une autre. 

Il y a un cas fort rare où la réponse peut 
n’être ni affirmative ni négative : c’est le 
cas où la question est insoluble. En le décla- 
rant, le défendeur s’engage à combattre 
toutes les solutions que présentera l’argu- 
mentant ; tout ce que peut faire ce dernier, 
c’est d’en proposer une et de prouver qu’elle 
est satisfaisante. Les questions insolubles ré 
sultent de dispositions légales directement 
contradictoires. Le meilleur parti , en théo- 
rie, est di' avouer la contradiction plutôt que 
de chercher une conciliation impossible. Tout 
Je monde est d’accord aujourd’hui pour pro- 
céder ainsi en droit romain , quand il se pré- 
sente un dissentiment manifeste entre deux 
jurisconsultes. Il serait ridicule , depuis que 
les lois romaines ont perdu leur force obli- 
gatoire, d’essayer de concilier Marcello s avec 
Julien, alors que Marcellus, son adversaire 

* C’est une erreur trop répandue que de croire 
qu’il existe des règles absolues en droit et en mo- 
rale. Une règle de ce genre n’est possible sur 
une hypothèse unique et indivisible, comme celles 
qu’on envisage en mathématiques. 

* Le mot conclure signifie parfois « tirer une consé- 
quence; » il signifie aussi « achever son discours » 
(... conclus; ou bien que le ciel le confonde); il si- 
gnifie encore « formuler son opinion ou sa prélen- 
Ûon d’une manière précise u [cum, claudere). C’est le 
sens que je lui donne ici. 
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perpétuel, déclare expressément que Julien 
s’est trompé. A l’égard des lois en vigueur, 
on se résigne moins facilement : on sacrifie 
une portion de l’une au profit de l’autre, en 
réservant pourtant une hypothèse pour four- 
nir l’application de la première. Les juges , 
obligés de prendre une décision quand même 
(G. civ., 4), sont forcés de suivre cette mé- 
thode; bien mieux ils peuvent sacrifier ra- 
dicalement l’un des articles contradictoires 
et laisser aux théoriciens le soin de l’uti- 
liser. Les avocats procèdent de même. Mais 
rien n’obl ige celui qui expose une théorie, de 
violenter sa conviction : s’il est arrêté par 
iine impossibilité morale, il est libre de le 
dire et de repousser les tours de force des 
antinomistes. Personne n’est responsable de' 

' la rédaction vicieuse du texte. 

Le Code civil fournit bien des questions 
insolubles, quoique les auteurs semblent ne 
pas en convenir. Je citerai peur exemples : 
la question de savoir si l’acceptation est né- 
cessaire pour opérer l’acquisition de l’héré- 
dité ; et celle de savoir si les actes faits par le 
mineur sont annulables pour incapacité, tan- 
dis que les actes faits par le tuteur seraient ■ 
rescindables pour lésion ^ ^ 

* V. me« Noies, n» 2713, M76. Il me j)araît égale- 
ment impossible de régler d’une manière satisfai- 
sante la part de plusieurs enfants naturels, en con- 
cours avec des héritiers légitimes. Le législateur n’a 
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La solution une fois formulée et comprise, 
l’argumentant doit déclarer son intention de 
la combattre ou de passer outre ; il est libre 
d’ailleurs d’en accepter une portion et de 
combattre l’autre. C’est lui qui fixe le ter- 
rain de la discussion. 

Cette règle, et celle qui défend de sortir de 
la matière, souffrent exception dans les diffi- 
cultés incidentes. En effet, chaque partie est 
libre de fonder sa doctrine sur un texte ou 
sur un principe quelconque. Si l’induction 
qu’elle en tire est exacte, l’adversaire n’a 
d’autre ressource que de combattre le prin- 
cipe ou le texte invoqués , bien qu’étrangers 
l’un et l’autre à la discussion principale. 

Le droit d’attaquer implique le droit de 
répondre. Les deux droits ont pour cor- 
rélatif naturel le devoir di' écouter sans in- 
terrompre. — Ce devoir s’oublie fréquem- 
ment ; mais surtout lorsque , l’argumen- 
mentant ayant présenté plusieurs objec- 
tions , le défendeur essaye de les réfuter tour 
à tour. Il est rare que l’assaillant ne reprenne 
pas la parole, pour répliquer, avant que la 
réponse ne soit achevée. 11 est dans son tort 
«Pourquoi a-t-il accumulé toute une série d’ar- 
guments ? Le soutenant en tire le droit de 
faire une série non moins longue de réponses, 
(’/est ce qui arrive au barreau ; chaque avo- 

(■■vldemraent pas songé à celte hypothèse ; autrement, 
il aurait modiflé l’art. 757. 



f 



78. ARGUMENTATION DE MAUVAISE FOI. 

. cat épuise tour à tour l’arsenal de ses moyens. 
Üne argumentation , où chaque moyen est 
successivement produit et réfuté, est préfé- 
rable : elle fait mieux ressortir la force rela- 
tive des arguments. 

La réplique amène la duplique; la tripli- 
que amène la quadruplique. En un mot, le 
soutenant a toujours la parole U dernier. 
Autrement l’argumentant parlerait une fois 
de plus, et l’égalité serait blessée. On ne 
doit pas traiter le défendeur plus mal qu’un 
accusé traduit en cour d’assises (G. d’instr. 
crim., art. 335). " 

L’argumentation doit se faire de bonne foi 
de part et d’autre. Strictement, il n’y a pas 
mauvaise foi à formuler un argument faible^ 
ou même mauvais, lorsque le vice de l’argu-" 
ment est susceptible d’être apprécié par les 
seules ressources de la logique. C’est à l’ad- 
versaire de le réfuter. La mauvaise foi con- 
siste à invoquer sciemment une source ima- 
ginaire; à supposer des textes, des arrêts qui 
' n’existent pas; à intercaler dans un texte une 
phrase étrangère ; en un mot, à formuler unè 
proposition dont l’adversaire ne peut aperce- 
voir la fausseté qu’à l’aide d’une vérification 
matérielle, qu’il peut négliger par confiance, 
par laisser aller, ou par l’embarras de se pro- 
' curer sur-le-champ les moyens de contrôle. 

' 11 y a encore mauvaise foi à violer sciem- 
ment les droits de l’adversaire; à supposer 
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qu’il a parlé plus longtemps qu’il ne l’a fait; 
à ressaisir exprès la parole avant qu’il ait 
pu répliquer; à lui prêter une doctrine qu’il 
n’a point exprimée, ou des sentiments qui lui 
nuiraient dans l’esprit des juges. 

Chacun des combattants a droit, de la 
part de l’autre, aux égards que prescrit 
Vurbanüé. Les personnalités ne sont pas 
moins repoussées par la logique saine que 
par le bon goût. On doit même s’abstenir 
de qualifier injurieusement la doctrine que 
l’on attaque, de peur que l’injure ne rejail- 
lisse indirectement sur celui qui la défend. 

Quand l’argumentant s’est borné à criti- 
quer le système de l’adversaire, sans con- 
clure pour son propre compte, il est tenu de 
donner sa solution en terminant. Il n’y a pas 
grand mérite à embarrasser quelqu’un sur 
une difficulté qu’on n’est pas soi-même en 
état de résoudre. 11 suffirait toutefois, à mon 
avis , de démontrer que la difficulté est inso- 
luble. A l’impossible nul n’est tenu. L’ad- 
versaire a eu tort d’afficher la prétention 
contraire. 

Le soutenant peut évidemment répondre 
et prouver que la solution de l’assaillant est 
fausse, ou que la question est réellement 
susceptible d’une solution rationnelle. 

Les règles que je viens d’exposer n’ont 
pas seulement une sanction morale. Le pré- 
sident de la thèse ou du concours a pour 

7. 



78 DEVOIRS DU PRÉSIDENT. 

t 

mission de les faire respecter. Il ouvre ou 
clôt la discussion , et désigne l’argumentant 
dont le tour est venu ; il réprime les Luter- 
ruptions et les personnalités ; il maintient à 
chacun son droit de répondre ou de répli- 
quer; il empêche, au besoin, le soutenant de 
donner une solution trop longue; l’assaillant, 
de réunir ensemble un trop grand nombre 
d’objections; il oblige l’un et l’autre à con- 
clure, et, sur leur refus, il conclut à leur 
place *■. 

Les droits et devoirs des combattants sont 
les mêmes, quand l’un d’eux est un profes- 
seur et l’autre un aspirant à diplôme. Néan- 
moins leur rigueur est tempérée par la su- 
prématie universitaire du premier et par l’in- 
sufflsance trop fréquente ou l’inexpérience 
du second. On conçoit que l’élève prenne 
un ton plus respectueux que s’il discutait 
avec un égal : le professeur a plus d’une fois 
sujet de gourmauder une ignorance exces- 
sive. Les rôles sont souvent intervertis ; le 
professeur est obligé de suppléer au silence 
du candidat ou de le secourir jusqu’à un 
certain point. Il y a même un cas où l’inter- 
version des rôles est de rigueur : c’est le cas 
où l’élève pose des solutions trop évidentes. 

•* C’est ce que faisait Delyincourt. L’accomplis- 
sement des devoirs de président exige à la fois saga- 
cité, présence d’esprit, attention soutenue, fermeté 
et impartialité réunies. 
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Sommé par le professeur de dire pourquoi il 
les a mises en question , il se voit contraint 
de combattre sa propre thèse et de multiplier 
les objections pour établir que sa doctrine 
est sérieusement controversable. 

Même en tenant compte des nuances que 
je viens de signaler, il me sera permis de 
dire que, dans la pratique universitaire, les 
droits des soutenants sont trop souvent mé- 
connus. Le droit de répondre leur est à peu 
près refusé. Soit qu’il cède au plaisir de faire 
triompher son opinion personnelle et de con- 
fondre le parti contraire ; soit qu’il se laisse 
dominer par l’habitude des leçons suivies 
ou par un goût inné pour les plaidoiries 
développées, le professeur souffre à peine 
une réplique timide, et absorbe la meilleure 
partie du temps de la discussion. On serait 
d’abord tenté de croire que la faute est impu- 
table aux élèves : l’ignorance des uns, l’em- 
barras Inquiet des autres *, l’inexpérience de 

*• 

‘ On sait combien est pénible la situation que le 
public railleur des universités désigne par le terme 
trivial décollé. Malheureusement l’ignorance n’est 
pas la seule cause d’embarras; il est des tempéra- 
ments que la présence d’un auditoire nombreux 
impressionne vivement au début. J’ai vérifié sur 
mui-méme, en faisant pour la première fois une 
lecture publique, la vérité de ce vers d’un licencié 
qui a travaille sa thèse avec moi : 

Hais ma toîx s’étranglait dans mon gosier aride. 

Le verre d’eau des académiciens ne serait-il pas 
un moyen de salut pour quelques candidats? 
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la plupart en ce qui touche l’art d’argumen- 
ter, expliquent, jusqu’à un certain point, 
comment ils ne profitent pas de la parole à 
leur tour. Un silence prolongé semble annon- 
cer l’impuissance absolue; un argument fai- 
blement présenté , l’oubli d’un motif plus sé- 
rieux, impatientent le supérieur et l’autori- 
sent, en apparence, à ressaisir la parole. Mais 
comment comprendre qu’un professeur parle 
seul tout le temps? ou du moins qu’il inter- 
rompe l’élève dès que celui-ci a balbutié quel- 
ques mots, pour reproduire sa doctrine et dé- 
* clarer que l’épreuve est terminée en ce qui 
le concerne? J’ai cependant été plusieurs 
fois témoin de ce fait. A ma propre thèse de 
licence, si j’en crois mes souvenirs, je fus 
argumenté^ par un vénérable professeur sup- 
pléant, sans avoir la liberté de répondre une 
syllabe. Mon adversaire me donna toutefois 
une boule blanche , témoignage peu flatteur 
pour mon amour-propre. Cet exemple s’ex- 
plique par la crainte, naturelle aux vieil- 
lards, de s’engager dans une discussion où 
leur mémoire peut les trahir. J’ai vu le même 
fait se renouveler au détriment d’un de mes 
amis. Le professeur était jeune cependant , 
mais doué d’une certaine vivacité d’élocu- 
tion. Le candidat, profitant d’un moment 

• Expression admise à l’École, bien que repoussée 
comme barbare par l’Académie et la plupart des 
lexicographes. 
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de silence inattendu , se disposait à plaider 
sa cause, quand il fut interrompu par ces 
mots sacramentels : et Oh ! je sais ce que 
vous allez dire.... » et ne put plus recouvrer 
la liberté de la défense. — La monopolisa- 
tion de la parole tient, chez d’autres, à un 
besoin irrésistible de faire prévaloir leur 
opinion, ou bien (cas heureusement plus 
rare) à une sorte d’irritation maladive L 

Si parfois on souffre que le candidat parle, 
jamais on ne le laisse parler le dernier. Cette 
anomalie constante s’explique par l’usage 
qui permet à l’argumentant de fixer lui-* 
même la durée dé la discussion. Il reprend 
la parole pour annoncer qu’il ne veut pas la 
garder et en abuse pour formuler des argu- 
ments sans réplique. 

Lorsque le professeur se passionne pour 
son opinion, hypothèse bien fréquente, il 
qualifie la doctrine opposée d’une manière 
peu flatteuse,’ même quand elle est admise 
par un collègue; — ou bien, il presse le can- 
didat avec une vivacité qui dépasse le but 
rationnel de l’épreuve. Dans les deux cas, 
il est presque impossible qu’un élève ordi- 
naire ne recule pas devant la crainte de cho- 
quer son supérieur. 

On dira que l’élève a un protecteur légal 
dans le président de la thèse. Mais la posi- 

• V. l’anecdote relative à F.-F. P***, rapportée dans 
mon Guide pour les exament, page xviij. 
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tloû du président est délicate : il est placé 
entre son devoir et le danger de froisser un 
confrère auquel il doit des égards et parfois 
du respect, à raison de son âge, de sa répu- 
tation , des leçons qu’il en a reçues jadis. 
Quand le président argumente, il est clair 
que son rôle de protecteur est mis de côté. 
L’inconvénient était à son plus haut degré, il 
y a vingt ans : l’usage voulait que le prési- 
dent absorbât, à lui seul, plus de la moitié de 
l’épreuve; loin d’être un auxiliaire, c’était 
l’ennemi le plus redoutable. Aujourd’hui sa 
part légitime dans la lutte n’excède plus celle 
des autres , en supposant que la division du 
temps se fasse avec exactitude*. 

La réforme sera, j’espère, poussée plus 
loin. On réduira le président à un rôle 7icu~ 
Ire; on le chargera de régler la discussion 
sans y participer activement. Il convient que 
ce soit le plus âgé des professeurs présents. 
Il sera bien entendu que le président pourra 
maintenir ou rendre la parole au candidat ; 
l’avertir de son droit, s’il néglige d’en user; 
l’encourager à répondre, si quelque circon- 
stance l’intimide; intervenir, s’il y a quelque 
malentendu sur la question , en un mot tou- 
tes les fois qu’il y a abus de dialectique ou 
d’autorité. Un règlement supérieur est inu- 
tile en ceci : l’accord des professeurs assem- 

‘ Un examinateur devrait toujours avoir une 
* montre à la main. 
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blés su|&‘dit. Les iÿésiÜtàts seraient . dou^ 
blement avantageux-; car' la prolixité des 
argumentants fait peut-être recevoir plus 
d’élèves faibles qû’dle l’exclut d’élèves in- 
struits. (V. aussi p. 9 1 i) ii- • h 

■ Tactique, . 

. En général , les mêmes règles de tactique 
conviennent aux deux adversaires. Une fois 
la discussion engagée , les rôles se confon- 
dent bientôt, par suite de la nécessité de ré^ 
pondre à toutes les objections, ' 
Deux points surtout sont à considérer : la 
dùtribution des arguments et leur forme, . 

' Dans un mémoire ou dans une plaidoirie, 
on épuise, d’ordinaire, la série complète 
de ses arguments. On s’exposerait, en sui- 
vant une autre marche, à perdre quelque 
moyen solide , faute d’une occasion nouvelle 
de parler ou d’écrire. — Dans une argumen- 
scolastiquai il convient de moins 
prodiguer ses ressources, et d’en ménager 
une partie pour la suite de la discussion. Le 
débat roule uniquement sur le droit; les 
faits sont convenus d’avance , sans quoi la 
question ne pourrait pas même être posée. 
Or une difficulté purement juridique a quel- 
que chose d’abstrait qui fatigue l’esprit et 
amène rapidement la monotonie. On n'y in- 
troduit la variété qu’en multipliant les ar- 
guments. D’un autre côté , si l’on présente 
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d’un seul coup toute la rangée de ses moyens, 
ils deviennent plus difficiles à saisir par leur 
accumulation même; les arguments forts, 
mêlés avec les faibles, ressortent moins et 
sont plus faciles à éluder. L’adversaire, en 
effet, a le droit de les réfuter collectivement, 
ainsi qu’on les a présentés. On ne saurait 
mieux comparer une discussion de ce genre 
qu’à un combat véritable, dans lequel chaque 
champion aurait droit de porter à l’autre un 
certain nombre de coups , sauf à en recevoir 
ensuite un nombre égal. Chaque coup doit 
être paré au moment où il est porté. 

L’approche de l’heure qui terminera la 
lutte modifie la règle générale : il est pru- 
dent alors d’épuiser tous les arguments sé- 
rieux que l’on gardait en réserve. 

Les arguments susceptibles d’être invo- 
qués à l’appui d’une doctrine ne sont jamais 
d’égale force. La difficulté d’une question 
naît, en général, du conflit de h'bmx principes. 
Ces deux principes constituent les arguments 
fondamentaux sur lesquels reposent les deux 
opinions contraires; à tel point que sans eux 
la controverse deviendrait impossible. Les 
autres inductions qui grossissent les démon- 
strations juridiques , et surtout les plaidoi- 
ries , ne sont que les développements de l’ar- 
gument principal, ou bien des banalités plus 
ou moins secondaires, qui, par elles-mêmes, 
ne suffiraient sûrement pas pour rendre la 
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difficulté sérieuse. Cette observation, dont 
la vérité frappe tous ceux qui ont creusé un 
grand nombre de questions , est précieuse 
pour les élèves obligés de charger leur mé- 
moire d’une longue série de difficultés. Les 
aspirants au doctorat ont le Code civil entier 
pour objet d’études; or on peut évaluer à 
trois mille le nombre des questions de quel- 
que importance qui se rattachent au premier 
de nos Codes. S’il fallait approfondir cha- 
cune d’elles au même degré que l’avocat 
chargé d’un examen spécial , il serait abso- 
lument impossible de graver les résultats 
d’un tel travail dans sa mémoire. Heureu- 
sement, rien n’est moins nécessaire : il suffit 
de bien reconnaître les deux principes dont 
le conflit engendre chaque difficulté; autour 
des deux arguments fondamentaux, les con- 
sidérations secondaires viendront se grouper 
d’elles-mêmes; l’habitude d’argumenter les 
fait aisément découvrir. On s’explique ainsi 
comment un auteur résout , dans quelques 
lignes, la question qui fournit à un avocat la 
matière de cent pages. On voit encore com- 
ment les arguments doivent se distribuer 
dans une discussion. Les deux principes 
contraires en sont le pivot. Il convient donc 
de les mettre en saillie, dès le début; autre- 
ment le débat languirait , ou bien ne sem- 
blerait soutenu que par pure obstination, 
d’un côté. Garder la raison la plus solide 
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pour le dénoûment, afin de produire une 
sorte de péripétie, pourrait être considéré 
par l’auditoire comme une mystification ; on 
le pardonne à peine au candidat qui, sur- 
pris par une question imprévue , ne décou- 
vre pas tout d’abord le nœud de la difficulté. 

Ne pas répondre, c’est s’avouer vaincu, 
En effet, une objection irréfutable entraîne 
un changement d’opinion. Celui qui persiste 
est donc moralement tenu de répliquer. Il 
faut qu’un argument soit singulièrement 
faible, pour que l’on se puisse croire dispensé 
de cette obligation. Dans une conversation 
proprement dite, il n’y a pas d’inconvénient, 
soit à se convertir brusquement , soit à de- 
mander un délai pour réfléchir de nouveau, 
soit à garder un silence poli. Dans une dis- 
cussion solennelle, à laquelle on a dû se 
préparer par des études préliminaires, il est 
permis de dissimuler son embarras et de 
mettre en pratique l’entêtement du docteur 
Pancrace * . Renier sa thèse, après l’avoir li- 
brement choisie, c’est faire le jeu trop beau 
pour l’adversaire ; pour peu qu’il ait d’ha- 
bifeté, il ne manquera pas de ressaisir l’opi- 
nion abandonnée , et le fera avec succès s’il 
connaît, comme cela est probable, le côté 

* « Je crèverais plutôt que d’avouer ce que tu dis; 
et je soutiendrai mon opinion jusqu’à la dernière 
goutte de mon encre... Oui, je défendrai celte pro- 
position pugnis et calcibus, vnguibus et ros^ro.» M oliere, 
Mariage forcé y SC. iv. 
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faible de robjecfion qu’il avait proposée lui- 
même. 

Il est bien rare que la réponse directe soit 
aussi forte que l’attaque. Si la difficulté 
est sérieuse, chaque parti invoquera un 
principe opposé , qu’on peut bien éluder ou 
atténuer jusqu’à un certain point, mais non 
complètement détiaiire. Il ne faut donc pas 
se borner à pallier l’effet de l’attaque; il 
faut, sans quitter la parole, prendre à son 
tour V offensive en invoquant le principe fon- 
damental de son propre système. On conti- 
nue ainsi, en combinant jusqu’au bout la 
défense et l’attaque. 

Pour que l’attaque ne soit pas stérile , on 
observe les discours de l’ennemi, et s’il 
élude l’objection, on ramène impitoyable- 
ment l’attention sur l’argument resté sans 
réponse; on le reproduit, s’il en est besoin, 
et l’on constate l’impossibilité de le réfuter. 

En sens inverse, si l’adversaire allègue 
mal à propos qu’on n’a pas répondu à ses 
arguments, on répète la réfutation déjà pré- 
sentée, en la fortifiant s’il est possible, afin 
d’effacer l’impression fâcheuse que produi- 
rait une assertion, dont l’auditoire, par dis- 
traction , n’apercevrait pas l’inexactitude. 
L’adversaire est libre de ne pas se contenter 
d’une réponse, et c’est ce qui arrivera le 
plus souvent; mais il n’a pas droit d’en nier 
l’existence. 
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Parlons maintenant de la forme de l’ar- 
gumentation. 

Un argument apparaît dans toute sa force 
quand on le réduit à ses éléments les plus 
simples. En revanche, la forme syllogistique 
est aride; elle convainc plus qu’elle ne per- 
suade. D’ailleurs sa brièveté peut faire que 
l’auditeur ne saisisse pas oti qu’il oublie 
assez promptement. Aussi l’avocat expéri- 
menté ne s’en tient pas à la concision du 
syllogisme; il Téclaircit par des développe- 
ments ; il en déguise la sécheresse avec quel- 
ques ornements de langage; il en assure 
l’effet pàr des répétitions qui , sous une 
forme variée, pénètrent l’intelligence la plus 
distraite ou la plus lente, et gravent l’idée 
principale dans la mémoire la plus rebelle. 

Dans une discussion scolastique, on imi- 
tera la méthode du palais; toutefois on s’at- 
tachera plus strictement à donner une forme 
rigoureuse aux déductions ; il s’agit surtout 
de prouver qu’on en connaît l’art. — En 
sens inverse, on sera plus sobre de déve- 
loppements , parce que l’auditoire n’est pas 
préoccupé de la question de fait. 

Tout le monde connaît le petit artifice qui 
consiste à élever la voix, en appuyant sur les 
mots principaux de la proposition dont on 
argumente , afin d’y appeler l’attention du 
-juge; artifice qu’imitent les auteurs en écri- 
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vant ces mots en lettres italiques ou capi- 
tales*. V •' 

J’ai déjà dit que l’incivilité est une mala- 
dresse en même temps que la violation d’un 
droit. On s’abstiendra doue scrupuleusement 
d’épigrammes et d’injures. N’en concluons 
pas qu’il soit interdit de plaider avec finesse 
et d’argumenter avec chaleur. Les plaisan- 
teries générales qui tombent sur le fond de 
la doctrine, sans toucher la personne de l’in- 
terlocuteur, sont permises. Observons, à ce 
propos, qu’il ne faut pas se déconcerter de 
celles qu’emploie l’adversaire. Si l’on n’a pas 
la réplique assez prompte pour mettre les 
«trieurs de son côté, on peut toujours écarter 
4’êffet d’une plaisanterie en montrant qu’elle 
n’ébranle point les bases rationnelles du sys- 
tème. Si elle couvre un argument par l’ab- 
surde, on suit la marche ordinaire en pa- 
reil cas (p. 65). ^ 

La conviction produit la chaleur; l’incér- 
titude engendre la mollesse et l’hésitation. 
Voulez- vous argumenter chaleureusement? 
creusez les questions jusqu’à ce que votre 
opinion personnelle soit bien arrêtée. Si vous 
avez foi dans la vérité de votre doctrine, 
vous la défendrez avec une vigueur toute 

* On se rappelle la fameuse controverse du Ma- 
riage de Figaro (acte III, SC. xvi); « Il n’est pas dit 
»dans l’écrit: Laquelle somme je lui rendrai, ET je 
r> V épouserai ; mais, laquelle somme je lui rendrai, OU 
» je l’épouserai : ce qui est bien différent. » • 

8 . 
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spontanée , sans avoir besoin de vous battre 
les flancs comme l’avocat qui plaide sciem- 
ment une mauvaise cause. 

On ne doit pas de secours à son ennemi , 
tan{ qu’il ne se reconnaît pas vaincu. Il est 
prudent d’éviter tout ce qui pourrait lui sug- 
gérer des moyens de défense, et de s’abstenir 
de toute concession prématurée. La proposi- 
tion dont on reconnaît la vérité sert, à l’ad- 
versaire, fût-elle en réalité douteuse, de 
point de départ pour établir les conséquences 
qu’il aura intérêt d’en déduire. C’est ce qu’on 
nomme un argument ad hominem, c’est-à-dire 
un argument susceptible d’être invoqué contre 
certaines personnes et spécialement contre 
celle avec laquelle on discute * ; en effet, peu 
importe que la majeure d’un syllogisme soit 
contestable, si elle n’est point contestée par 
celui auquel on l’oppose. 

Ces règles souffrent exception. Il est ha- 
bile de faire une concession, quand elle n’est 
pas nuisible; de reconnaître hautement la 
force d’un argument, quand on est sûr de 
le réfuter ; de réparer même l’oubli d’un ; 
adversaire faible et de lui suggérer des 

* Les arguments ad hominem, utiles dans les dis- • 
eussions euecUves, doivent, en général, être mis de ' 
côté quand il s’agit de se former une conviction . 
sincère. On doit se proposer pour but la vérité ab- 
solue, et non une vérité relative à certaines person- 
nes.— Maison aura soin d’éviter les inconséquences 
et les contradictions qui engendrent des arguments ^ 
ad hominem contre soi-mêmc. 
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moyens ou de compléter ceux qu’il indique, 

• lorsqu’on peut se donner la satisfaction de' 
montrer leur insuffisance. 

A côté des concessions Imprudentes qui 
favorisent la démonstration de l’opinion con- 
traire, se place un genre de faute analogue, 
qui consiste à reconnaître la vérité d’une pro- 
position contradictoire avec la doctrine que 
l’on défend. On s’expose alors au reproche 
à' inconséquence. Pour y échapper, il faudrait 
prouver qu’il existe des raisons spéciales de 
déroger à la règle qu’on a d’abord posée. 

Si l’adresse est nécessaire à qui discute 
avec son égal, elle l’est bien davantage à 
l’élève contre lequel argumente un profes- 
seur. L’argumentant est ici juge et partie * ; 
il importe de le ménager, ne pejus facial, 
comme disent les jurisconsultes au sujet du 
testateur et de son héritier présomptif. L’é- 
. lève est entre deux écueils : s’il se tait ou 
abonde dans le sens opposé, il défend mal 
sa thèse; s’il combat trop énergiquement, il 
peut froisser le professeur. Mais le premier 
danger qui met le tort du côté du candidat 

• est évidemment le plus grave ; il faut donc 
braver le second péril, ou plutôt le tourner, 

en évitant scrupuleusement tout ce qui peut 

• 

• Peut-être le jugement devrait-il, comme dans les 
concours, être prononcé par des professeurs, qui 
écouleraient, sans y prendre part, la thèse soutenue 
contre des suppléants sans voix délibérative. 
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blesser l’amour-propre; on peut même, si 
'c’est la vérité, reconnaître bien haut qu'on 
a hésité entre les deux systèmes, que les 
objections sont très-fortes ou du moins très- 
spécieuses, et ne pas reculer, après cet aveu, 
d’un pouce de terrain. — L’élève aura soin 
de trouver une réponse, et la plus directe 
possible, à l’argument fondamental du sys- 
tème contraire ; sinon, le professeur le ramè- 
nerait toujours à cet argument , sans tenir 
compte des autres moyens allégués. — Si 
l’élève a plusieurs réponses, il les ménagera 
pour les proposer an fur et à mesure que la 
parole lui sera rendue; autrement, il pour- 
rait se trouver bientôt à court : le professeur, 
qui ne prépare guère ses argumentations , et 
oublie les raisons de détail , retourne et repro- 
duit plus d’une fois son principal moyen ; 
or l’élève ne peut s’en débarrasser en faisant 
observer que son adversaire se répète. Au 
contraire, le professeur se gêne d’autant 
moins pour écarter un argument déjà pro- 
posé, que l’art de varier la forme, quand le 
fozid reste le même , est ignoré de la plupart 
des jeunes gens. (V. p. 84.) 

Le danger le plus grand pour les élèves 
forts est dans cette usurpation instinctive 
de la parole que j’ai déjà signalée., l^r la 
prévenir , le candidat prépare sa ^ense 
; pendant le discours même du professeur , 
> dès qu’il en aura saisi la portée, au'^lieû^’y 
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absorber son attention. Au premier moment 
de silence, il commencera sur-le-champ sa ré- 
ponse. Il évitera les hésitations , les questions 
qui fournissent un prétexte pour ressaisir la 
parole. Il élèvera la voix ; il prendra le geste 
de l’homme qui a quelque chose à dire ; il 
annoncera qu’il lui reste encore des moyens 
à faire valoir ; il essayera de se ménager 
l’appui du président. Avec tout cela, il est 
encore possible qu’il soit condamné sans 
être entendu (v. p. 80); mais au moins, 
comme le malade de Molière, il aura a fait 
quelque chose. » 

J’ai supposé, jusqu’ici, la nécessité de 
prendre l’offensive ou de garder la défen- 
sive; il est temps d’en indiquer les moyens. 

On attaque avec des arguments directs ; 
on se défend avec des réponses. 

L’argument direct est celui qui sert à 
établir la vérité d’une proposition , abstrac- 
tion faite des objections dont elle est suscep- 
tible. On l’emploie naturellement toutes les 
fois qu’on raisonne sans se préocuper de ce 
qu’a dit ou de ce que pourra dire l’adversaire. 
L’argument direct est indispensable à celui 
qui entame une discussion. Les argumen- 
tants inexpérimentés croient échapper à cette 
règle, en supposant à plaisir une raison qui 
n’a pas encore été formulée, pour se procurer 
une occasion d’entrer en matière. Il est de 
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bonne tactique , en pareil cas , de la part du 
soutenant, de désavouer, au moins provisoi- 
rement, l’assertion qu’on lui prête, afin de 
‘constater que la doctrine opposée manque 
de base, ou que l’assaillant est hors d’état, 
d’en donner la démonstration directe. *• 

Parfois l’adversaire , par négligence ou in- • 
habileté, omet un moyen sérieux; c’est alors 
qu’il convient de réparer l’omission, de 
crainte que les juges n’y voient la cause d’un 
succès apparent, mais mal justifié en réalité. 
On ne, doit pas laisser soupçonner que l’on 
abuse de la faiblesse de l’interlocuteur, pour 
surprendre l’adhésion de l’auditoire. ^ 

■ La réponse est une proposition qui tend à 
établir la fausseté d’un argument. Il y a deux 
manières de répondre : l’une consiste à mon- 
trer que la majeure est fausse; l’autre à 
prouver que la mineure est inexacte, ou, en 
d’autres termes, que la majeure ne renferme 
point la conclusion. La seconde marche est 
obligatoire, quand il s’agit de réfuter un 
argument tiré du texte de la loi. 

J’ai déjà fait voir comment on répond aux 
diverses sortes d’arguments. A l’induction 
tirée de la généralité des expressions de la 
loi , on répond que je législateur n’a pas eu 
en vue le cas particulier dont il s’agit, sur- 
tout si ce cas est extraordinaire ou peu im- ^ 
portant; lex statuit de eo quodplerumqmJUj 
de minimit non curât prœtor. S’il s’agit d’une 
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condition ou formalité omise dans tel article, 
on montre qu’elle résulte d’autres textes; il 
n est pas probable que le législateur ait 
voulu se contredire lui-mème. Les exemples ' 
d’oublis analogues sont faciles à produire. 

L’argument a pari ou a fortiori se réfute 
en faisant ressortir 1» dissemblance des hy- 
pothèses , les raisons de décider différem- 
ment, le caractère exceptionnel du texte 
invoqué. — L’argument a contrario nécessite 
une marche inverse; on met en relief l’ana- 
logie des circonstances et l’identité de motifs. 

On allègue au besoin les oublis législatifs 
qui fondent des arguments a contrario d’une 
fausseté palpable. Au surplus, ces deux ar- 
guments se réfutent ordinairement l’un par 
l’autre (p. 30). 

Les inductions tirées des travaux prépa- 
ratoires sont en général assez faibles, sur- 
tout lorsqu’ils n’ont pas laissé de traces dans 
la rédaction définitive; les assemblées légis- 
latives ne sont pas liées par les doctrines dont 
l’émission précède leur vote (p. 35). 

Si l’adversaire invoque des sources, on 
cherche à établir qu’il y a innovation; on 
montre l’incertitude ou la contrariété des - 
sources invoquées (p. 46). 

On combat les principes de droit et l’é- 
qnité avec des textes (p. 53 et 56). Le pou- 
voir législatif est libre de déroger aux règles 
générales pour des considérations d’ordre 
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public : notamment pour prévenir les procès, 
pour en faciliter la décision. On s’explique, 
ainsi la foule des présomptions légales ad- 
mises par nos Codes. Combien de procès 
difflciles et scandaleux s’élèveraient sur la 
question de paternité, si l’art. 312 n’y cou- 
pait court , par la présomption qui protège 
les enfants conçus pendant le mariagel ‘ 
Au surplus, les considérations d’équité sont 
faciles à rétorquer : toute question juridiqi^ 
suppose le conflit de deux intérêts. Si la so- 
lution affirmative nuit à l’un des intéressés, 
la négative ne nuira pas moins à sa partie 
adverse. 

L’argument tiré du mal que cause une 
décision à l’une des parties se repousse assez 
souvent par un argument qu’on pourrait 
appeler de consolation; il consiste à indiquer 
un remède qui fait disparaître ou atténue le 
mal : par exemple, un recours contre un tiers. 
— Exemple. Le 1" janvier, Frimus cède à 
Secundus une créance contre Tertius; le 
1" février, le cédé paye entre les mains du 
cédant; le 1" mars, le cessionnaire se pré- 
sente au cédé pour exiger le montant de la 
créance. Le peut-il équitablement? L’affir- 
mative nuirait au cédé; mais il aura son re- 
cours contre le cédant. La négative nuirait 
au cessionnaire; mais il aura aussi son re- 
cours contre le cédant. L’art. 1690 consacre 
le premier système pour le cas où la cession 
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a été signifiée avant le payement (le 1" fé- 
vrier, dans l’espèce); il consacre le second 
système dans le cas contraire. Le recours 
contre le cédant n’est qu’une consolation, 
parce que le cédant peut se trouver insol- 
vable. 

A celui qui se renferme judaïquement dans 
la stricte application de la lettre , on oppose 
Vesprit du législateur. Dans les dispositions 
légales comme dans les conventions (G. civ., 
1156), on doit rechercher quelle a été l’in- 
tention des rédacteurs, plutôt que de s’arrê- 
ter au sens littéral des termes. « La lettre 
tue et l’esprit vivifie. » 

Faisons l’application de ces divers pré- 
ceptes à deux questions spéciales. 

Question I, Pour que le propriétaire d’un 
fonds inférieur prescrive le droit de jouir 
d’un cours d’eau, malgré le maître du fonds' 
où est la source, faut -il qu’il ait fait des 
ouvrages sur le fonds supérieur? 

Je supposerai que le soutenant adopte la 
négative et l’argumentant l’affirmative L Ce- 
lui-ci commence (p. 70) : 

‘ y. dans le sens de la négative, la jurisprudence 
de la Cour suprême, Proudhon, M. Duranton dans 
le sens de l’alllrmative, Delvincourt, Pardessus, Za- 
chariæ, Marcadé, mes Noiet, n<>S333. Quant à Toul- 
lier, V. ci-dev. page 53, note 
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l’abgumentant. 

A Je soutiens que les ouvrages doivent 
être établis sur le fonds supérieur. En effet, 
il s’agit d’acquérir une servitude par pres- 
cription ; or, pour prescrire un droit réel sur 
le fonds d’autrui, il faut avoir la quasi-pos- 
session ou l’exercice de ce droit (art. 2228); 
donc, il faut avoir fait des actes de possession 
sur le fonds supérieur : celui qui , dans l’es- 
* pèce, est grevé de la servitude prétendue. 
Quantum possessum, tantum prœscriptum. 

LE SOUTKXANT. . 

R. Le principe invoqué est certain; mais 
il a été respecté dans l’espèce : le proprié- 
taire inférieur a, par hypothèse, une jouis- 
sance non interrompue pendant trente ans 
(ai’t. 642) , avec travaux destinés à faciliter 
cette jouissance; donc on retrouve ici la 
quasi-possession qui est l’élément essentiel 
- de la prescription à l’effet d’acquérir un droit 
réel. 

A. D’ailleurs l’art. 642, qui énumère 
toutes les conditions requises pour l’accom- 
plissement de la prescription, se contente 

^ La lettre A désigne les arguments directs, la 
lettre R les réponses. Y. pages 98 et 94- 
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qu’il ait été fait des ouvrages, sans exiger 
qu’ils aient été exécutés sur le fonds supé- 
rieur ; on ne saurait être plus exigeant que 
la loi elle-même. 

> 

l’aiiguiheîstant. * 

R. L’art. G42 n’exclut pas la nécessité de 
faire les ouvrages sur le fonds supérieur; et 
s’il ne l’impose pas en termes formels, c’est 
qu’il n’en avait pas besoin ; cette nécessité 
résulte suffisamment des principes généraux 
du droit. 

A. En effet, pour que la prescription abou- 
tisse à un démembrement de propriété , le • 
fait matériel qui lui sert de base doit consis- 
ter dans un empiétement sur le droit du 
voisin ; il faut, en un mot, des actes accom- 
plis jure servitutis. Or , les ouvrages faits 
sur le fonds inférieur sont exécutés en vertu 
de la propriété , et ne sauraient constituer 
une usurpation; ils sont faits jure dominii et 
non ^‘urg servitutis, 

LE SOUTENANT. 

R. L’application des principes généraux 
de la prescription varie selon l’étendue de 
la servitude qui en est l’objet. S’il s’agissait 
d’acquérir le droit d’avoir un aqueduc arti- 
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ficiei sur le fonds supérieur, il ne suffirait 
évidemment pas de construire un canal sur 
le fonds inférieur; mais il s’agit simplement 
de prescrire une servitude négative, astrei- 
gnant le propriétaire supérieur à ne pas com- 
bler la source et à ne pas changer la direc- 
tion de l’eau. Il suffit, pour cela, de l’état 
naturel des choses continué pendant trente 
ans, combiné avec l’attente que manifestent 
les ouvrages apparents. 

A. Au surplus, le législateur est libre de 
déroger aux principes généraux , eussent-ils 
la portée qu’on veut leur attribuer. Or 
l’art. 642 est décisif, surtout à l’aide des 
lumières que nous apportent ici les travaux 
préparatoires. Le projet exigeait des travaux 
extérieurs, ce qui pouvait signifier : faits en 
dehors du fonds; le Tribunat proposa de 
substituer le mot apparents pour écarter 
toute équivoque, en manifestant d’ailleurs 
un sentiment favorable à la négative. 

l’argumentant. 

B. Le changement opéré à la sollicitation 
du Tribunat n’est rien moins que décisif; il 
en résulte simplement que les ouvrages faits 
sur le fonds supérieur pourront ne pas dé- 
passer le niveau du sol, pourvu qu’ils soient 
apparents. En manifestant son opinion , le 
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Tribunal la fonde sur une assertion évidem- 
ment fausse, savoir qu’il ne s’agit pas d’éta- 
blir une servitude par le fait de l’homme. 
D’ailleurs, rien ne prouve que le Corps 
législatif l’ait adoptée. 

A. Le contraire est d’autant plus probable 
que le texte même semble l’indiquer : il veut 
des ouvrages destinés a faciliter la chute de 
d’eau; ôr, la chute est opérée dès que l’eau 
a touché le fonds inférieur; donc les ou- 
vrages faits sur ce dernier ne la faciliteraient 
en aucune façon. 

LE SOUTENANT. 

R. Le mot chute a deux sens : il désigne, 
non-seulement l’expulsion de l’eau du fonds 
supérieur, mais encore son introduction , sa 
réception dans le fonds inférieur ; ainsi en- 
tendue , la chute est facilitée par les ouvrages 
faits sur ce dernier fonds aussi bien que par 
ceux du dehors. 

A. Tel est le sens du texte, puisqu’il 
exige en outre que les travaux facilitent le 
cours de Veau dans la propriété de celui qui 
les fait, c’est-à-dire dans le fonds inférieur. 

l’ ARGUMENTANT. 

R. Tout ce qui résulterait des derniers 
jnots de l’article pris à la lettre, cest que 
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les ouvrages devraient être faits sur les deux 
fonds. Je puis, sans me contredire, concéder 
qu’une partie des travaux est susceptible 
d’être exécutée sur le fonds inférieur, et sou- 
tenir que l’autre doit l’être sur le fonds su- 
périeur. 

A. L’ancien droit le décidait ainsi, comme 
l’atteste le jurisconsulte CœpoIIa, dans soi\ 
traité De servitutibus (II, c. 4, n® 57). Or, 
il est vraisemblable que les rédacteurs ont 
entendu maintenir les anciens principes, dans 
ce point comme dans la généralité de la ma- 
tière des servitudes. S’ils avaient eu réelle- 
ment la pensée d’innover, ils l’auraient plus 
clairement manifestée. 

LE SOUTENANT. 

R. L’intention d’innover, si toutefois il y 
a innovation véritable, résulte suffisamment 
du texte, combiné avec la discussion du Tri- 
bunat et la concession faite à ses idées. 

A. On comprend aisément que le législa- 
teur ait mieux aimé protéger la jouissance 
trentenaire des propriétaires inférieurs, dans 
l’intérêt de l’agriculture, que la fantaisie du 
propriétaire de la source qui veut , au bout 
d’un si long temps, détruire le cours d’eau ou 
en gratifier d’autres propriétaires inférieurs* 
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l’ ARGUMENTANT. 

R. Si les propriétaires inférieurs avaient 
un besoin réel de l’eau , Us devaient stipuler 
du propriétaire supérieur la concession d’une 
servitude conventionnelle ; s’ils ont compté 
sur la prescription, ils ont dû en remplir les 
conditions légales en faisant acte de ser- 
vitude. 

A. Autrement, le maître du fonds supé- 
rieur se trouverait grevé sans avoir pu l’em- 
pêcher ; car il n’a pas le droit de faire sup- 
primer les ouvrages exécutés autre part que 
sur son fonds, en admettant qu’il puisse dé- 
couvrir leur existence. 

LE SOUTENANT. 

R. Le propriétaire supérieur reste toujours 
libre d’interrompre la prescription, soit na- 
turellement, en comblant la source ou dé- 
tournant l’eau ; soit civilement, en exerçant 
une action négatoire, c’est-à-dire en assi- 
gnant le propriétaire inférieur à l’effet de 
reconnaître qu’il n’a aucun droit de jouis- 
sance sur le cours d’eau. — Les ouvrages 
sont apparents, par hypothèse; si le pro- 
priétaire supérieur ne les observe pas, il doit 
l’imputer à sa négligence. 
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A. La jouissance des cours d’eau est digne 
d’intérêt, quand elle est très-prolongée et que 
les travaux montrent qu’on a compté là- 
dessus pour exploiter les fonds inférieurs. 
On ne voit pas comment l’usurpation par- 
tielle de l’immeuble d’autrui serait indispen- 
sable en pareil cas pour mériter la protection 
législative. 

l’argumentant. 

> ' 

R. Il n’est pas nécessaire , pour protéger 
la Jouissance de certains voisins, de sacrifier 
les droits du propriétaire de la source et de 
le grever d’une charge imprévue. Si l’on 
exige des ouvrages sur le fonds supérieur, 
ce n’est pas pour encourager l’usurpation, 
mais pour avoir une forte présomption d’un 
consentement donné par le propriétaire de 
la source. 

A. En principe , la propriété implique le 
droit de disposer (art. 544); et, par consé- 
quent , le droit de supprimer une source ou 
d’en détourner l’eau. L’abstention de cet 
acte de pure faculté ne saurait fonder une 
prescription (art. 2232). Les exceptions doi- 
vent être restreintes. 

LE SOUTENANT. 

R. Le droit de propriété se concilie avec 
l’existence des servitudes (art. 686). L’art. 
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2232 n’établit pas un principe absolu; autre- 
ment, il empêcherait la constitution des ser- 
vitudes quelconques par prescription ( comp. 
art. 690). On ne doit pas, pour chercher à 
restreindre une exception, introduire dans 
le texte de la loi une distinction qui ne s’y 
trouve point. 

A. Si la loi avait réellement exigé que les 
ouvrages fussent faits sur le fonds supérieur, 
cette condition serait facilement éludée : le 
maître de la source nierait la propriété de 
quelques décimètres de terrain sur lesquels 
se trouvent les travaux, afin d’empêcher son 
voisin de s’en prévaloir pour la prescription. 
Réciproquement, le propriétaire inférieur 
nierait la propriété du terrain qui avoisine 
la chute de l’eau , afin d’invoquer la pres- 
cription. 

l’argumentant. 

R. Le juge examinera les faits et déjouera 
les fraudes. Ce sont là des difficultés prati- 
ques qui ne sauraient modifier la décision 
légale. 

Conclusion. Je m’en tiens, sur cette ques- 
tion, aux principes généraux sur la constitu- 
tion des servitudes par prescription. Le texte 
du Code civil n’est pas assez formel pour 
qu’on trouve une dérogation dans ses termes. 
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lÆ SOÜTENiiNT, 

Conclusion. Je préfère , quant à moi , ap- 
pliquer purement et simplement l’art. 642 , 
dont le sens serait éclairci , s’il en était be- 
soin, par la discussion du Tribunat; mon 
système favorise d’ailleurs l’intérêt de l’agri- 
culture, sans causer de préjudice appréciable 
à la propriété des sources. 

Question IL L’héritier véritable peut -il 
revendiquer, contre les tiers acquéreurs, les 
biens aliénés par l’héritier apparent? 

Espèce. Le propriétaire du fonds B meurt, 
laissant un cousin paternel, sans autre hé- 
ritier connu ; le cousin , héritier apparent , 
vend le fonds B à Tertius ; plus tard , un 
oncle paternel se présente et se fait recon- 
naître comme héritier véritable. Peut-il re- 
vendiquer le fonds contre Tertius ? 

Je supposerai que le soutenant adopte 
l’affirmative, et l’argumentant la négative*. 

l’argumentant. 

Je prétends que l’héritier véritable ne peut 
revendiquer. En effet, le tiers acquéreur a 

< V. dans le sens de la négative, la jurisprudence 
de la Cour de cassation, Merlin, Zachariæ, M. Deino- 
lombe;... dans le sens de l’aillrmative , Toullier, 
Proudhon, M. Duranton, M. Troplong, Marcadé, mes 
JVotM, n» 709 A*. 




DE DISCUSSION JURIDIQUE. 107 

dù croire qu’il traitait valablement; il n’avait 
aucun moyen de s’assurer si l’héritier appa- 
rent était le véritable. Error communis facit 
jus. 

LE SOUTENANT. 

R. L’erreur du tiers ne fonde qu’un sim- 
ple moyen d’équité, insuffisant pour faire 
prévaloir les prétentions d’un simple déten- 
teur contre le véritable maître. La règle 
Eri'or communis facit jus est faite pour le 
cas où l’on est obligé de recourir, pour cer- 
taines formalités, au témoignage d’une per- 
sonne crue capable par tout le monde. 
(Voyez Dig, loi 3 , De officio prcetomm.) 

A. Mon système ne se fonde pas sur une 
simple considération d’équité, mais sur un 
principe de droit et de bon sens : Nemoplus 
juris transferre potest quant ipse habct. Ce 
principe, écrit déjà dans le Digeste ( fr. 54 , 
De regulis juris) y a passé dans nos lois. 
(Voyez C. civ. , art. 2125, 2182-2°; C. 
proc., 717.) 

l’argumentant. 

R. Le principe N emo plus juris transferre 
potest est loin d’être absolu. Ainsi l’admi- 
nistrateur d’un incapable aliène valablement 
les biens de l’incapable, quoiqu’il n’ait au- 
cun droit lui-même. 
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A. Au surplus, l’idée générale qui pro- 
tège les tiers avec lesquels traite un héritier 
apparent est consacrée dans bien des arti- 
cles. Je citerai avant tout l’art. 1240, qui 
valide les payements faits entre les mains 
de l’héritier par les débiteurs de la succes- 
sion. Vbi eadem ratio, ibi idem jus. 

LE SOUTENANT. 

B. L’art. 1240 se justifie par un motif 
particulier, c’est que les débiteurs du défunt 
sont dans la nécessité de payer ; s’ils s’y re- 
fusaient, l’héritier apparent les y contrain- 
drait par voie de justice; il ne suffirait pas, 
pour le repousser, d’alléguer la survenance 
possible d’un parent inconnu ou cru mort 
avant le défunt. Mais nul n’est obligé d’a- 
cheter. L’art. 1240 fournit donc un argu- 
ment a contrario plutôt' qu’un argument a 
pari. 



A. L’héritier véritable une fois connu, 
l’héritier apparent se trouve n’avoir jamais 
eu de droits ; il n’est pas même exact de 
dire, avec quelques auteurs, que ses droits 
sont résolus; ils n’ont jamais existé que dans 
l’apparence des choses. Donc l’héritier véri- 
table a toujours été propriétaire des biens 
que l’on dit aliénés. 
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l’argumentant. 

R. Il n’y a pas lieu de s’attacher à cette 
propriété reconnue après coup, plus stricte- 
ment que l’art. 1240 ne s’attache à la créance 
de l’héritier véritable. 

A. J’invoque en ma faveur l’art. 790 , qui 
prescrit de respecter les droits acquis à des 
tiers par actes légalement faits avec le cura- 
teur à la succession valante; le curateur n’est 
pas plus propriétaire que l’héritier apparent. 
11 y a donc analogie de situation; eadem 
ratio. 

LE SOUTENANT. 

B. Le curateur est le mandataire légal, 
le représentant judiciaire de la succession, 
et par conséquent des héritiers inconnus. 
L’aliénation faite par le mandataire est aussi 
valable que si elle eût été faite par le man- 
dant. 

A. L’art. 790 confirme donc, loin de le 
contredire, le principe nemo plus juris. 

l’argumentant. 

R. Quand les exceptions sont si nombreu- 
ses, elles cessent d’étre des exceptions; ce 
sont bien plutôt des applications d’une règle 
générale omise. 

10 
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A. En effet, j’ai d’autres textes encore à 
produire. Ainsi, l’art. 133 refuse à l’absent 
de retour je droit de revendiquer ses biens 
aliénés ; il lui réserve seulement une action 
personnelle pour en répéter le prix contre 
les envoyés en possession. Cependant l’ab- 
sent est toujours demeuré propriétaire, aussi 
bien que l’héritier véritable. 

LK SOUTENANT. 

R. Tel encore, l’envoyé en possession dé- 
finitive est le représentant légitime de l'ab^ 
sent. D’ailleurs, l’art. 132 est spécial au cas 
d’absence. Qui de uno negat, de altero dicît. 

A. Le soin que la loi a pris de s’expliquer 
dans l’hypothèse de l’art. 1 32 montre qu’elle 
n’a pas entendu faire, de cette décision par- 
ticulière, un principe général. Exceptio Jir- 
mat regulam. Donc l’axiome nemo plus juris 
demeure applicable à l’héritier apparent. 

l’abgumbntant. 

R. Je vois encore une application où vous 
ne voyez qu’une exception. Voici un autre 
exemple. 

A. L’art. 1 380 n’autorise celui qui a payé 
indûment une chose qu’à répéter le prix , en 
cas de vente; or il n’avait pas cessé d’être 
propriétaire, ayant aliéné sans cause. 
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LE SOUTENANT. 

R. Si l’on admet, conformément aux prin- 
cipes du droit français nouveau , que le 
payement indu n’implique pas translation 
de propriété (arg. de l’ai't. 1131), il est clair 
que le solvens pourra revendiquer contre les 
tiers*. L’art. 1380 n’a réglé que ses rap- 
ports avec Vaccipiens. Je suis disposé à dé- 
fendre cette doctrine. — Si l’on admet, 
avec le droit romain , que la propriété a été 
transférée, Vaccipiens a pu aliéner, et il est 
tout simple que le solvens ne puisse reven- 
diquer. 

l’argumentant. 

A Les art. 2005 , 2008 , 2009 valident 
les actes faits avec un mandataire révoqué ; 
or, après l’expiration du mandat, le man- 
dataire n’a pas plus le pouvoir d’aliéner que 
l’héritier apparent. ; «-• ^ , 

LE SOUTENANT. 

R. Jusqu’à la révocatien, le mandataire 
représente le propriétaire; tandis que l’hé- 

* Dah8 ce syslfcmé, l’art. 1.380 n’est point une ob- 
jectioni Aussi je ne comprends pas comment Mar- 
cadé, qui n’admet pas la translation de propriété, 
se croit obligé de voir dans l’art. 4380 « une excep- 
tion au principe que le propriétaire seul peut alié- 
ner. » (Tome I, n° 473-4”.) 

* Je m’abstiens de répéter, sous de nouvelles for- 
mes, l’argument principal du soutenant et la réponse 
de rargumenlanl, parce qu’ils ne varient point, au 
fond. 
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ritier apparent n’a jamais eu aucun droit. 
Après la révocation, le mandant est en faute 
de ne pas faire connaître aux tiers l’expira- 
tion des pouvoirs de son représentant. L’hé- 
ritier véritable n’avait donné aucun pouvoir 
à l’héritier apparent. 

l’argumentant. 

A. Mon opinion se fonde encore sur l’an- 
cienne jurisprudence et sur divers textes de 
lois romaines. Le silence du Gode et des 
travaux préparatoires montre qu’on n’a pas 
entendu innover sur ce point. 

LE SOUTENANT. 

R. La question a été très -controversée 
dans l’ancienne jurisprudence, témoin Le- 
brun et le parlement de Paris, qui a jugé 
en faveur de l’héritier, dans une affaire plai- 
dée par Gochin. Quant aux textes du droit 
romain, ils sont plutôt favorables que con- 
traires à l’héritier. Les décisions opposées 
sont des conséquences d’un sénatus-consulte 
particulier rendu sous Hadrien ; l’une d’el- 
les, la loi 25 <§ 17 de heredit. petit, a tou- 
jours été regardée comme une sorte d’énigme 
juridique. Rien ne prouve donc que les ré- 
dacteurs du Gode aient été influencés par 
l’ancien droit. 



V 
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l’abgumentant. 

A. 11 est impossible que le législateur ait 
voulu laisser les possesseurs de bonne foi 
sans protection. 

Conclusion. Cette considération seule , 
quand elle ne serait pas fortifiée par tous 
les textes formels que j’ai invoqués, me 
déterminerait à repousser la revendication 
intentée pour l’héritier véritable. 

■ LE SOUTENANT. 

R. La bonne foi des acquéreurs est pro- 
tégée par la prescription de dix ou vingt 
ans. Peut-être mériterait-elle une protection 
plus efficace ; je ne m’oppose pas à ce que 
l’on réforme la législation, sous ce point de 
vue. Mais, quant à présent , il faut prendre 
la loi telle qu’elle est, et non la refaire. 

Conclusion. Je persiste à croire que l’hé- 
ritier apparent n’a pu transmettre une pro- 
priété qui ne lui a jamais appartenu, bien 
qu’il ait pu recevoir le payement des débi- 
teurs de bonne foi. La protection que cer- 
tains articles exceptionnels accordent à ceux 
qui acquièrent d’un envoyé en possession 
définitive, d’un curateur ou d’un mandataire 
révoqué, ne saurait être étendue à notre 
hypothèse sans une loi formelle. 

10 . 
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CHAPITRE TROISIÈME. 

PRÉPABATION DE LA THÈSE. 



Recherche et position des questions. 

Le choix des controverses est facile en 
droit français. Les auteurs récents en indi- 
quent un grand nombre. Un répertoire assez 
complet en ce genre est le Programme de 
droit civil, par M. Demante. Les questions 
y sont imprimées en caractères particuliers 
et sans solution, ce qui est loin d’être un 
inconvénient L Mais il faut se procurer l’une 
des trois premières éditions, la troisième, 
s’il est possible. A partir de la quatrième , 
l’auteur a dénaturé son livre en substituant 
des solutions à ses questions. Son programme, 
transformé en cours analytique, a désormais 



* Aussi doit-on préférer ce livre à celui que Ma- 
zerat a publié pour le compléter. Mozerat aurait dû 
présenter le pour et le contre; et , dans tous les cas, 
donner un plus grand nombre d’arguments. Il de- 
vait supprimer quelques questions trop simples ou 
qui sont le développement analytique d’une ques- 
tion principale: en ajouter plusieurs, et des plus iiii- 
portantes, que M. Demante a jugé à propos de tran- 
cher dans son texte. Enfin, comme on va le voir, 
il fallait rectifier l’énoncé de la plupart. 
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perdu le caractère spécial d’utilité que je 
viens de signaler ‘ . 

Si l’on veut examiner une plus grande 
quantité de questions , on consultera les li- 
vres publiés depuis 1840, surtout les mono- 
graphies ou livres spéciaux et les recueils 
périodiques de jurisprudence. 

Une question bien posée est à moitié ré- 
solue. Il importe donc de se fixer avant tout 
sur l’énoncé. 

Une première condition consiste à préci- 
ser et la difficulté juridique et l’hypothèse 
qui la fait naître. Gardez-vous de croire que 
vous ayez posé une question de droit en de- 
mandant quid juris ou quid? tout court. 
Cette méthode vicieuse est suivie par les ju- 
risconsultes qui se réfèrent à des explica- 
tions antérieures. Ils évitent une répétition 
. et tombent dans l’obscurité. Demander cé 
qu’il faut décider ou quid juris dans le cas 
où le débiteur aliène l’immeuble hypothé- 
qué, c’est énoncer une espèce, une hypo- 
thèse pure et simple , sans spéciüer le moins 
du monde le doute juridique à résoudre. De- 
mande-t-on si le débiteur est déchu du bÔ 7 

' L'auteur disait dans la préface de son Programme : 
«Mon amour-propre aurait trop à souffrir si l’on 
voyait dans ce livre le fruit de vin^t années d’é- 
tude... » — Les professeurs s’imagineraient-ils qu’il 
est facile de faire un bon livre élémentaire, ou qu’un 
ouvrage doit être volumineux pour être excellent? 
Qu’ils relisent les leçons de pliilosophie de Laromi- 
guière. 
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néfice du terme ou si l’hypothèque est éteinte ? 
demande-t-on si le créancier peut s’inscrire 
ou si l’acquéreur peut purger? Rien ne laisse 
deviner laquelle de ces questions ou de cent 
autres est l’objet du débat *. 

11 est inutile d’introduire, dans l’énoncé, 
des détails ou des tournures de phrase qui 
préjugent la difficulté, comme ; Ne doit- 
on pas dire.,.? ou : La raison ne veut-elle 
pas...? Il faut laisser ce petit artifice d’ex- 
pression au professeur qui tâte un élève fai- 
ble, pour mesurer l’étendue de sa complai- 
sance doctrinale. 

A plus forte raison convient-il d’exclure 
de l’énoncé les arguments sur lesquels se 
fonde l’une des solutions possibles. Ainsi la 
question traitée plus haut, p. 97, ne se po- 
sera point ainsi ; a Ne doit-on pas conclure de ' 
l’art. 642 qu’il suffit, pour prescrire la jouis- 
sance d’un cours d’eau, de faire des ou- 
vrages sur le fonds inférieur? » Le texte de 
l’art. 642 est favorable à l’affirmative. Mais 
pourquoi retirer d’avance, en quelque sorte, 
un argument de la discussion? Les commen- 
çants, en pareil cas, sont exposés à le per- 
dre de vue*. Parfois, dans la discussion 
orale, l’assaillant, au lieu de proposer, 

* Le programme de M. Demante renferme beau- 
coup trop d’interrogations de ce genre. 

» Le répertoire de questions de M. Demante pèche 
également sous ce rapport. Le môme défaut se re- 
trouve chez tous les auteurs qui veulent rattacher la 
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comme il le doit , un 'moyen d’attaque di- 
rect (p. 93), gâte un argument pour se don- 
ner le plaisir de le réfuter ; le soutenant, s’il 
manque d’expérience , finit par croire qu’il 
ne convient pas de répéter l’induction déjà 
formulée à son profit , ou par la considérer 
comme suffisamment développée, et se prive 
d’une défense précieuse. 

Une précaution dont l’emploi est plus dif- 
ficile, consiste à resserrer la question pour en 
écarter les hypothèses où elle n’offre aucun 
doute. En voici un exemple. On demande si 
le débiteur peut répéter ce qu’il a payé avant 
l’échéance? Or, l’affirmative est insoutenable 
dans le cas où le débiteur a renoncé sciem- 
ment et volontairement au bénéfice du terme. 
11 faut donc restreindre la question au cas 
où le débiteur a devancé l’exigibilité par er- 
reur . On concentre tout d’ abord la controverse 
sur le seul terrain où elle puisse être sérieuse. 

En général , une question peu complexe 
offre deux solutions : l’affirmative et la né- 
gative. Mais souvent il s’ouvrc une troi- 
sième issue ; on distingue entre diverses hy- 
pothèses pour répondre oui dans les unes, 
non dans les autres (v. p. 72). Ainsi, dans 
la question que je viens de rappeler, j’incli- 
nerais à distinguer si le créancier avait prêté 
la somme due, s’il s’était engagé de manière 

a uestion à des principes déjà établis, par une sorte 
e transition. 
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OU d’autre à en garantir la jouissance au dé- 
biteur; — ou bien, si le délai était le résultat 
d’une concession légale (v. art. 1665 ) ou 
conventionnelle, dont le but unique était de 
permettre au débiteur de trouver de l’ar- 
gent. Dans le premier cas, je comprends 
que l’erreur autorise à revenir sur le paye- 
ment : le débiteur ne doit pas être privé de 
la jouissance du capital sur lequel il a compté. • 
Dans le second cas, le motif qui avait fait con- 
céder le délai n’existe plus ; le créancier ne 
saurait être forcé à courir de nouveau , mal- 
gré lui, les risques de l’insolvabilité de son 
débiteur. V. mes Notes n"” 4410 , 7632 . 

Le nombre des hypothèses est indéfini. 

Le nombre des systèmes intermédiaires entre 
l’affirmative et la négative est également in- 
défini. — Quand la difficulté provient d’un 
conflit entre plusieurs intérêts dont le con- 
cours n’a pas été prévu par le Code, ou ne 
l’a été qu’imparfaitement , le nombre des 
systèmes est également indéfini. Telle est 
la question de savoir comment régler les 
droits de plusieurs enfants naturels, en con- 
cours avec des enfants légitimes. Les auteurs 
qui admettent la possibilité d’un concours 
entre trois créanciers dont le premier vient 
avant le second, le second avant le troi- 
sième, et le troisième avant le premier, ad- 
mettent par contre-coup des difficultés du 
même genre. 
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Il est rare que la solution négative soit 
assez claire par elle- même. Elle a besoin 
d’une solution positive complémentaire. — 
Envisageons, par exemple, la question de 
savoir si le simple consentement suffit pour 
transférer la propriété. L’affirmative se com- 
prend sans secours. Mais la négative est obs- 
cure; on n’aperçoit pas nettement le résul- 
tat auquel elle conduit. Il faut donc préciser 
quelle condition doit se joindre au consen- 
tement, dans ce système, pour opérer l’ac- 
quisition ; les partisans de la négative exi- 
geront sans doute ; la transcription, à l’égard 
des immeubles; la tradition, à l’égard des 
meubles. 

Le nombre des controverses sérieuses que 
renferme la science du droit est incalculable. 
Il est permis de négliger celles qui n’offrent 
aucun intérêt pratique. De là sans doute 
l’usage qui permet d’exiger d’un soutenant 
qu’il établisse Vintérêt de la question, avant 
de se donner la peine de la discuter. 

Toutes les questions de classification font 
naître cette difficulté préjudicielle. Demande- 
t-on si le droit du preneur à bail est un droit 
réel ? si les lois sur la capacité de disposer 
forment un statut personnel ? si une créance 
qui a pour objet un meuble ou un immeuble- 
sous alternative, est un droit mobilier ou im- 
mobilier ? On est tenu de prouver que la ré- 
ponse influera sur les résultats pratiques et 
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qu’ils varieront avec elle. Si les règles rela- 
tives aux droits réels ou aux droits immo- 
biliers étaient exactement applicables aux 
" droits personnels ou aux droits mobiliers; 
si les statuts réels ou personnels étaient 
indifféremment applicables aux étrangers et 
aux Français , il deviendrait superflu de 
controverser les questions précédentes. Çe 
seraient des questions de mots. 

Je trouve qu’on' pousse parfois trop loin 
le scrupule sur l’intérêt pratique de la ques- 
tion. Je crois qu’il n’est pas inutile de creuser 
la nature de certains droits fondamentaux , 
tels que la servitude et l’hypothèque. Il doit 
être permis de rechercher si ces deux droits 
sont des démembrements de la propriété ; 
ou si l’hypothèque est un droit réel * , sans 
être tenu de hâtir un procès supposé dans 
lequel ces questions pourraient s’agiter. L’in- 
térêt théorique est assez grand ici pour que 
la controverse ne dégénère pas en vaine dis- 
pute de mots. Il en sera de même, toutes les 
fois que la discussion aura pour but d’éclaircir 
ou de rectifier une notion primordiale ou 
quelque principe essentiel. 

La question de savoir si une loi en vigueur 
tire sa source de telle ou telle autre loi abro- 

* Quelques auteurs, en petit nombre , soutiennent 
que l’hypothèque est un droit personnel. V. divers 
écrivains allemands et Marcadé. — J’ai vu H. Blon- 
deau, théoricien profond , s’opposer dans un con- 
cours à ce que cette question fût discutée. 
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gëe, nécessite une explication compléuten- 
taire ; car si toutes les solutions doivent 
amener le même résultat, la difficulté n’a 
plus qu’un intérêt purement historique. 
(V. p. 40.) 

La question de savoir si telle loi est 
abrogée, par exemple si la loi du 25 ven- 
tôse an XI sur le notariat est encore obli- 
gatoire en ce qui touche les testaments par 
acte public : cette question , dis-je , astreint 
celui qui la pose à prouver que la solution 
a quelque intérêt pratique. Le Code civil 
et la loi de ventôse prescrivent des formalités 
et des conditions de capacité diverses. Donc 
il importe d’examiner s’il faut exclusivement 
observer la loi la plus récente, ou les appli-, 
quer concurremment toutes deux. 

Celui qui pose une question est tenu , si 
l’adversaire l’exige, d’en faire l’application 
à une espèce. La nécessité d’une espèce se 
fait peu sentir, quand la question s’élève 
entre deux personnages. 11 en est autrement, 
quand leur nombre se multiplie , surtout s’il 
s’agit de faire entre eux quelque partage. 
Telles sont les questions qui naissent du con- 
cours de plusieurs co-héritiers ou co-créan- 
ciers ayant des droits inégaux ; de plusieurs 
co-obligés, cautions ou tiers détenteurs d’im- 
meubles hypothéqués, ayant un recours les 
uns contre les autres. — Il est bon, en pareil 
cas, de s’essayer d’avance à faire des espèces. 

Il 
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On »a soin de les simplifier en réduisant les 
personnages au nombre strictement néces- 
saire. Si trois suffisent, la présence d’un 
quatrième amènerait la confusion. On dé- 
signe les personnages par leur qualité : le 
défunt, l’héritier, le testateur, le légataire, 
le créancier, le débiteur principal, la cau- 
tion.... Quand plusieurs personnages ont un 
rôle identique, on les dénomme à l’aide d’ad- 
jectifs ordinaux qui facilitent la mémoire, 
et indiquent au besoin un ordre de préfé- 
rence. S’agit-il de régler la collocation de plu- 
sieurs créanciers hypothécaires, on les appel- 
lera Primus, Secundus, Tertius..,, selon 
l’ancienneté de leurs hypothèques ^ — On 
procède pour les hiens comme pour les per- ’ 
sonnes ; on les désigne autant que possible 
par la qualité qu’ils ont dans l’affaire-, on 
dit, par exemple; la chose vendue, le fonds 
hypothéqué, le fonds servant et le fonds 
dominant. Si plusieurs ont la même qualité, 
on dira le fonds A , le fonds B , le fonds G. ,. . • 
Les sommes seront toujours en nombres 
ronds ; le calcul en devient plus facile. 

• Quelques auteurs répugnent à employer des ter- 
minaisons latines, et préîèrenl des noms propres 
vulgaires. Ce scrupule grammatical les prive des 
avantages que j’ai indiqués, sans qu’aucune ulUilé 
sérieuse compense cet inconvénient. — Je trouve 
dans M. Duranton (vi, n® <84) une espèce où se trou- 
vent seize noms propres : Paul, Alexandre, Jac- 
ques, etc. Ces noms sont distribués au hasard, et 
rien ne rappelle à l’esprit la différence des rôles 
que jouent ces nombreux personnages. 
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Toutes les fois que V époque des actes in- 
flue sur leur efficacité, ayez soin d’en fixer 
la date dans l’espèce avec des chiffres sy- 
métriques. — Exemple. On demande si ce- 
lui qui saisit-arrète une créance cédée par 
son débiteur, avant la signification de la ces- 
sion, est tenu d’admettre à concours le ces- 
sionnaire qui a signifié plus tard et le créan- 
cier du cédant qui formerait saisie-arrêt 
après cette signification? Voici l’espèce. Une 
créancede 100,000 francs est cédée le f'jan- 
vier. Le 1" février, Primus, créancier du 
cédant^ pour 50,000 francs, fait saisie-arrêt 
entre les mains du cédé. Le 1" mars, le ces- 
sionnaire signifie le transport. Le 1**^ avril, 
Secundus , autre créancier du cédant pour 

50.000 francs, forme opposition entre les 
mains du cédé. On demande comment les 

100.000 francs seront répartis. Les deux 
systèmes les plus simples donnent 50,000 
francs à Primüs, puis les 50,000 autres, soit 
au cessionnaire, à l’exclusion de Secundus; 
soit à Secundus, à l’exclusion du cession- 
naire. Les systèmes qui font concourir le 
cessionnaire et Secundus avec Primus sont 
plus compliqués 

’ Il est inulilo d’alTubler d’un nom propre les 
trois personnnses dont la cession implique l’cxis- 
tence, puisque la science leur donne des noms tech- 
niques. même au di'ihileur, qu’un usage incorrect 
mais commode quulirie do cédé. 

» V. mes Notes sur le Code civil , n° 6752 A *. 
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L’argumentant peut proposer lui -même 
une hypothèse, sommer le soutenant de dé- 
clarer s’il y applique sa solution , et discuter 
la possibilité ou les inconvénients de cette 
application. Le but de l’argumentant, en 
pareil cas, est de se procurer un argument 
par l’absurde. Il est assez facile de repousser 
ce genre d’attaque , si l’espèce proposée est 
bizarre ou extraordinaire. Én voici un exem- 
ple. On demande si le second mari d’une 
mère tutrice qui a négligé de convoquer le 
conseil de famille en se remariant , est res- 
ponsable de la gestion antérieure au ma- 
riage. Au soutenant qui adopte l’affirmative, 
l'argumentant pourra poser le cas où le nou- 
veau mari est né depuis l’ouverture de la 
tutelle : il se trouverait ainsi responsable de 
faits accomplis avant sa naissance, ou de- 
puis , avant qu’il n’eiit atteint l’àge de rai- 
son. Il est peu probable que des hypothèses 
aussi singulières se soient présentées à l’es- 
prit des rédacteurs. Quod semel aut bis exti- 
lit, prœlermiltunt legislatores CDig-> L 6» 
De legibus). — Indépendamment de cette ré- 
ponse générale, il arrive parfois que le sou- 
tenant trouve une espèce où se rencontre un 
résultat inverse, aussi défavorable à son ad- 
versaire ; alors les deux arguments se neu- 
tralisent. 

Les controverses de droit romain sont dif- 
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ficiles à décowvrir pour ceux qui ne sont pas 
familiarisés avec ce genre de recherches. Les 
répertoires spéciaux de questions sont rares 
et ont quelque peu vieilli ; l’antinomie y do- 
mine trop*. Le livre où l’on étudie d’ordi- 
naire chez nous , les Pandectes de Pothier, 
ne fait pas assez ressortir les difficultés; il 
les résout presque toujours par la place qu’il 
donne aux textes dans sa compilation, ou par 
la relation qu’il établit entre eux au moyen 
d’une simple particule; il les concilie fré- 
quemment sans annoncer d’avance qu’il est 
possible d’affirmer leur opposition. Néan- 
moins le livre de Pothier est encore le guide 
le plus commode que je puisse indiquer. Il 
ne me reste plus qu’à dire comment on peut 
en tirer parti et le compléter par d’autres 
auteurs. 

Les questions se présentent en droit ro- 
main sous quatre formes diverses. 11 y a les 
questions proprement dites, les questions 
d’antinomies, les questions controversées 
par les jurisconsultes romains eux-mêmes, 
et les questions de variantes. Les premières 
se reconnaissent à la seule inspection. 

Les antinomies sont des contradictions entre 
deux textes (awl vdixo;) ; elles sont signalées 
dans les notes des éditions vulgaires du Cor- 

' Un catalogue de ce genre aurait grossi outre 
mesure ce petit volume. Peut-Être en publierai-je 
un plus tard. 
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pus juris par les mots obstat, tide tamen ou 
immo vide ‘ . 

A l’époque où le droit romain avait force 
de loi, on traitait les antinomies comme 
celles qui se rencontrent parfois dans nos 
Codes : on se creusait la cervelle pour les 
résoudre à tout prix. On cherchait des hy- 
pothèses distinctes pour appliquer chacune 
des lois contraires , au risque de sacrifier les 
termes de l’une d’elles; parfois on altérait 
le texte par le retranchement ou l’addition 
d’une particule négative. Aujourd’hui les lois 
romaines ont perdu leur caractère obliga- 
toire; la nécessité de les concilier n’existe 
plus De là le précepte suivant. Il faut exa- 
miner avant tout si les deux textes contra- 
dictoires sont du même jurisconsulte ou du 
même empereur. S’ils émanent d’auteurs 



' Il existe un recueil d’antinomies, inlilulé Immo 
Gotuofbedi , etc., ou Conciliation des antinomies 
indiquées dans l’édition de Denis Godefroi, par Slru- 
vius. Cet auteur était assex goûté autrefois; M. Dupin 
parodiait Boileau à son occasion : 

Son lirro elt üarvvmenn un fertile tréior. ■■ . 

r », ; . 

Aujourd’hui il est passé de mode , pour les raisons 
qu’on va voir. • 

» Selon Ducaurroy (n» 40), le désir de concilier les 
textes est le fruit de l’illusion produite par une as- 
sertion téméraire de Justinien {contraTium... in hoc 
eodiee... nullum sibilocum vindicabit). Celte explication 
repose sur une hyperbole. Elle est d’ailleurs insuf- 
fisante : quand deux textes de loi sont produits de- 
vant un juge, il est bien obligé. de les concilier, s’ils 
sont de la même date. 




